ACCIÓN DE REPARACIÓN DIRECTA - Condena 

DAÑO POR DESTRUCCIÓN DE BIEN INMUEBLE EN ATAQUE GUERRILLERO / PERDIDA DE BIENES EN MARCO DEL CONFLICTO ARMADO INTERNO / Hecho probado / ATAQUE A ESTACIÓN DE POLICÍA / DAÑO ESPECIAL / INSUFICIENCIA PROBATORIA DEL LUCRO CESANTE

SÍNTESIS DEL CASO: [E]l día 10 de julio de 1999, en el municipio de Campamento, Antioquia, miembros del grupo subversivo FARC en un ataque dirigido contra la estación de policía, destruyeron el inmueble de propiedad del señor 

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR DESTRUCCIÓN DE BIENES INMUEBLES - Existente / ATAQUE GUERRILLERO A ESTACIÓN DE POLICÍA / DAÑO ESPECIAL - Configurado / RIESGO EXCEPCIONAL - No aplica

El mencionado inmueble fue destruido en la incursión guerrillera del 10 de julio de 1999, lo cual se acreditó con los siguientes elementos probatorios (…) Los anteriores medios probatorios permiten dar por cierto la destrucción del inmueble de propiedad del señor (…) durante la incursión guerrillera del 10 de julio de 1999, constituyéndose así en un daño antijurídico que no estaba en la obligación de soportar (…) atendiendo a que el ataque perpetrado por el grupo subversivo estuvo dirigido, contra la estación policial del municipio, la que colindaba con el inmueble del señor (…) es factible afirmar que la entidad demandada asumió una posición de garante frente a la totalidad del mismo. En este orden de ideas, el daño antijurídico aducido por los demandantes es atribuible desde el plano fáctico a la Policía Nacional (…)  no es coherente la aplicación del título de imputación del riesgo excepcional, pues la presencia de instalaciones militares no implica un riesgo anormal para la población civil, por el contrario, ello obedece cumplimiento de una orden constitucional  y dichas locaciones tienen por función u objetivo brindar seguridad, tranquilidad y garantizar la paz (…) acreditado que la destrucción del inmueble de propiedad del señor (…) se produjo en un enfrentamiento entre miembros de la policía nacional y grupos subversivos, en donde, los primeros estaban cumpliendo con una actividad lícita de preservar la vida e integridad de las personas y los bienes del municipio de Campamento, Antioquia, se puede afirmar sin lugar a hesitación alguna que el daño antijurídico padecido por los demandantes, es imputable fáctica y jurídicamente a la entidad demandada, toda vez que, la destrucción de su inmueble produjo un rompimiento en las cargas públicas que no estaba en la obligación de soportar (…) es claro que la vivienda de los demandantes sufrió daños significativos durante la incursión guerrillera, hasta el punto que debió ser demolida como quedó constatado en la visita realizada por el perito al momento de rendir el dictamen

RECONOCIMIENTO DE PERJUICIOS MATERIALES EN LA MODALIDAD DE DAÑO EMERGENTE - Actualización de renta / VALOR PROBATORIO DEL DICTAMEN PERICIAL PARA LA TASACIÓN DE PERJUICIOS - Reiteración de jurisprudencia / INSUFICIENCIA PROBATORIA DEL LUCRO CESANTE

[O]bran en el plenario dos dictámenes periciales. El primero ordenado por auto del 20 de marzo de 2001, en el que se nombró como peritos a los ingenieros (…)  quienes rindieron el respectivo experticio determinando como valor de la reconstrucción $ (…) Teniendo en cuenta lo anterior, a efectos de establecer los perjuicios materiales por el daño emergente se tendrá el valor estimado en el dictamen aquí analizado, a saber, $(…) suma que deberá ser actualizada utilizando la fórmula matemática acostumbrada por el Consejo de Estado. Ahora bien considerando que en la sentencia recurrida este fue el valor que se tuvo como referencia, para la actualización del monto se tendrá como índice inicial la fecha de la sentencia y final el correspondiente al mes de diciembre de 2012 (…) se condenará, a la demandada, a pagar la suma equivalente a cincuenta (50) salarios mínimos legales mensuales vigentes a favor del señor (…) y veinticinco (25) salarios mínimos legales mensuales vigentes para los demás demandantes 

FUENTE FORMAL: CÓDIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTÍCULO 115 / CÓDIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTÍCULO 392 / CÓDIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTÍCULO 176 / CÓDIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTÍCULO 177 / CÓDIGO PENAL - ARTÍCULO 106 

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCIÓN TERCERA

SUBSECCIÓN C

Consejero ponente: ENRIQUE GIL BOTERO

Bogotá D.C.,  treinta (30) de enero de dos mil trece (2013). 

Radicación número: 05001-23-31-000-2000-03084-01(29733) 
Actor: HÉCTOR DE JESÚS GIL VARGAS Y OTROS 
Demandado: LA NACIÓN – MINISTERIO DE DEFENSA
Referencia: ACCIÓN DE REPARACIÓN DIRECTA (SENTENCIA) 
Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por la parte demandada contra la sentencia del 30 de junio de 2004, proferida por el Tribunal Administrativo de Antioquia, en consideración a la prelación de fallo dispuesta por la Sección Tercera en el acta N° 21 del 15 de octubre de 2008,  en la que se resolvió lo siguiente:

“2. DECLARASE ADMINISTRATIVAMENTE RESPONSABLE A LA NACIÓN MINISTERIO DE DEFENSA – POLICÍA NACIONAL, de los daños materiales ocasionados a HÉCTOR DE JESÚS GIL VARGAS y los morales ocasionados a HÉCTOR DE JESÚS GIL VARGAS, LIBIA DEL SOCORRO TAMAYO PÉREZ, MARÍA CRISTINA GIL TAMAYO, MARTHA LIGIA GIL TAMAYO, y DIANA LUCERO GIL TAMAYO en los hechos acaecidos tras el ataque terrorista en contra de la Estación de Policía del Municipio de Campamento (Antioquia), el día 10 de julio de 1999.

3. CONDENASE A LA NACIÓN MINISTERIO DE DEFENSA – POLICÍA NACIONAL a pagar por concepto de 

3.1. PERJUICIOS INMATERIALES

3.1.1. Perjuicios morales:

A HÉCTOR DE JESÚS GIL VARGAS, LIBIA DEL SOCORRO TAMAYO PÉREZ, MARÍA CRISITINA GIL TAMAYO, MARTHA LIGIA GIL TAMAYO, y DIANA LUCERO GIL TAMAYO la suma equivalente a CIEN SALARIOS MÍNIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES (100 SMLMV) para cada uno de ellos, para un total de QUINIENTOS SALARIOS MÍNIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES (500 SMLMV).

3.2. PERJUICIOS MATERIALES

A HÉCTOR DE JESÚS GIL TAMAYO en las modalidades de:

3.2.1. DAÑO EMERGENTE

Por la pérdida del inmueble en el cual moraba con su núcleo familiar y que era de su propiedad, la suma de CIENTO DOS MILLONES CIENTO CINCUENTA Y SIETE MIL DOSCIENTOS VEINTISÉIS PESOS ($102´157.226).

3.2.2. LUCRO CESANTE

La suma de NUEVE MILLONES OCHOCIENTOS CUARENTA Y SIETE MIL TRESCIENTOS CINCUENTA Y NUEVE PESOS ($9´847.359).

4. CONDENASE EN COSTAS A LA NACIÓN – MINISTERIO DE DEFENSA – POLICÍA NACIONAL.

5. La presente sentencia se cumplirá conforme a lo preceptuado en los artículos 176, 177 y 178 del Código Contencioso Administrativo”.

I. Antecedentes.

1. En libelo presentado el 12 de julio de 2000, Héctor de Jesús Gil Vargas, Libia del Socorro Tamayo Pérez, María Cristina, Martha Ligia y Diana Lucero Vargas Tamayo, solicitaron que se declarara patrimonialmente responsable a La Nación – Ministerio de Defensa, por la destrucción del bien inmueble identificado con matrícula inmobiliaria N° 037-640, en hechos ocurridos el 10 de julio de 1999, en el municipio de Campamento, Antioquia. 

En consecuencia, deprecaron que se condenara al pago, por concepto de perjuicios materiales en la modalidad de daño emergente $92´000.000 y por lucro cesante, la suma que resulte a la fecha de la sentencia, teniendo como referencia el monto de $200.000 mensuales. Perjuicios morales, derivados de la destrucción total del inmueble y la consecuente pérdida de su lugar de habitación, 100 SMLMV, para cada uno de los demandantes. 

Como fundamento de sus pretensiones, narraron que el día 10 de julio de 1999, en el municipio de Campamento, Antioquia, miembros del grupo subversivo FARC en un ataque dirigido contra la estación de policía, destruyeron el inmueble de propiedad del señor Héctor de Jesús Gil Vargas.

2. La demanda fue admitida, en auto del 17 de noviembre de 2000
, y notificada en debida forma
.

La Policía Nacional en la contestación opugnó las pretensiones, argumentando la existencia de la causal eximente de responsabilidad consistente en el hecho de un tercero, toda vez que, los daños derivados de ataques terroristas no pueden generar responsabilidad de la administración.

3. Concluida la etapa probatoria, iniciada por proveído del 20 de marzo de 2001
, se corrió traslado para alegar.
 

La entidad demandada iteró lo expuesto en la contestación respecto a la declaratoria de la causal eximente de responsabilidad, consistente en el hecho de un tercero, apoyada en los testimonios y pruebas documentales, que dan fe de la perpetración exclusiva de los hechos por miembros de grupos subversivos. Por último, consideró que no quedó demostrada la falla en el servicio atribuible a la Policía Nacional.

Los demandantes y el Ministerio Público guardaron silencio.
II. Sentencia de primera instancia.

El a-quo accedió a las pretensiones de la demanda, declarando la responsabilidad de La Nación – Ministerio de Defensa – Policía Nacional, con fundamento en el título de imputación del daño especial. Como apoyatura de dicha decisión determinó que, efectivamente el 10 de julio 1999 se presentó un ataque dirigido a la estación de policía del Municipio de Campamento, Antioquia por miembros de grupos subversivos, derivándose la destrucción de los inmuebles vecinos de dicha instalación policial, lo que constituyó una exposición a un riesgo excepcional no soportable por los ciudadanos.

III. Recurso de apelación.

1. La entidad demandada interpuso recurso de apelación contra la sentencia, el que le fue concedido el 13 de octubre de 2004
, y admitido el 27 de mayo de 2005
. 

2. En la sustentación del recurso, expuso que las pruebas recaudadas en el proceso penal, obrantes en éste como prueba trasladada, no podían ser valoradas, en razón a que, en aquel la entidad demandada no se hizo parte y la afirmación plasmada en la contestación, de adherirse a las pruebas solicitadas en la demanda no es suficiente para declarar el cumplimiento de lo dispuesto por los artículos 168 del C.C.A., 185 y 229 del C.P.C.

Respecto a la declaratoria de responsabilidad, esbozó que del acervo probatorio es evidente la existencia de la causal exonerativa de responsabilidad consistente en el hecho de un tercero, pues, los daños derivados del ataque perpetrado el día de los hechos son atribuibles única y exclusivamente al grupo subversivo. 

A su vez, consideró que el a-quo confundió los títulos de imputación del riesgo excepcional y el daño especial, comoquiera que, dispuso que la estación de policía generaba un riesgo para las personas que residían cerca a ésta. Lo anterior, no es de recibo para la entidad demandada, porque la presencia de instalaciones policiales en el casco urbano, se hace en cumplimiento de sus obligaciones constitucionales de protección a la población civil, circunstancia que no constituye un riesgo excepcional para éstos.

Por último manifestó que, de los ataques terroristas no puede devenir responsabilidad para la administración, ya que, estos son hechos ajenos e irresistibles para las instituciones que tienen como obligación proteger la vida de los ciudadanos. 

3. Por auto del 6 de febrero de 2006
, se corrió traslado a las partes para alegar de conclusión y al Ministerio Público para que rindiera concepto.

4. El Ministerio Público, después de realizar un recuento de la jurisprudencia del Consejo de Estado que ha tratado el título de imputación del daño especial, consideró que las pretensiones de la demandada debían desestimarse, toda vez que, del acervo probatorio se evidencia que el ataque perpetrado por los subversivos tuvo la característica de indiscriminado y en estos eventos, cuando las incursiones no van dirigidas contra instalaciones que representan al Estado, no hay lugar a declarar responsabilidad.

En su defecto, manifestó que, en caso de que se declare la responsabilidad, no deben ser reconocidos perjuicios por concepto de daño moral ni lucro cesante, comoquiera que no se acreditaron. A si mismo, consideró que la estimación del daño emergente realizada por los peritos no corresponde con las características que presumiblemente tenía el inmueble, y por   ello, se encuentra desfasado en cuanto a la determinación del precio de reconstrucción, y en ese orden, el valor de referencia debería ser el establecido por el Departamento Administrativo de Prevención de Desastres DAPARD.

5. En esta instancia procesal, se celebró audiencia de conciliación con concepto viable por parte de la Procuraduría General de La Nación, llegándose al siguiente acuerdo: 

“(…) Que el Ministerio de Defensa – Policía Nacional, pagará el 100% de la condena impuesta en la providencia de primera instancia a favor de cada uno de los demandantes relacionados en la parte resolutiva de la misma, respecto a los perjuicios de carácter material, siempre y cuando, se desista de la condena en costas en contra de la entidad.

Que el Ministerio de Defensa – Policía Nacional, efectuará el pago dentro de los dieciocho (18) meses siguientes a la ejecutoria de la providencia que apruebe la conciliación, previa presentación de la cuenta de cobro ante la entidad.

Que el Ministerio de Defensa – Policía Nacional, reconocerá los intereses de que tratan los artículos 176 y 177 del C.C.A”.

Por auto del 29 de marzo de 2012, se improbó el acuerdo conciliatorio con fundamento en las siguientes consideraciones:

“(…) del acervo probatorio no es claro el perjuicio material reconocido en la sentencia de primera instancia, el cual es equivalente al valor a pagar pactado por las partes en el presente acuerdo conciliatorio. Si bien es cierto que existe congruencia con lo pedido en la demanda y la sentencia, también lo es que obran en el proceso diversas pruebas que tasan el daño de forma disímil y que a juicio del Despacho merecen un análisis de fondo…Debido a la disparidad en los valores es necesaria la realización de un estudio probatorio detallado con el fin de establecer el valor del daño a reparar garantizando así el cumplimiento de la ley”.

IV. Consideraciones.

1. Procede la Sala a decidir el recurso de apelación interpuesto por la entidad demandada contra la sentencia del 30 de junio de 2004, proferida por el Tribunal Administrativo de Antioquia
.

2.  Previo a resolver, contrario a lo manifestado por la entidad demandada, debe precisarse que los documentos que fueron incorporados al sub lite como prueba trasladada, consistentes en la copia íntegra y auténtica del proceso penal identificado con radicación No. 698, adelantada por la Fiscalía Especializada Delegada SIJIN MEVAL, por los hechos ocurridos en el Municipio de Campamento el día 10 de julio de 1999, serán valorados, toda vez que, la petición de la misma fue coadyuvada por la entidad demandada, quien tuvo la oportunidad de contradecirla, de allí que se cumple con lo prescrito en el artículo 185 del Código de Procedimiento Civil.

3. Respecto a los registros fotográficos allegados con el libelo demandatorio
, debe precisarse que no serán valorados, pues no tienen mérito probatorio, ya 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, en atención a que al carecer de reconocimiento o ratificación no pueden ser cotejadas con otros medios de prueba obrantes en el proceso
. En efecto, se ha dicho sobre el particular: 

“Debe advertirse que para acreditar los daños ocasionados a la vivienda se aportaron con la demanda unas fotografías (fls. 12-17 c. 1 y 177-185 c. de pruebas), las cuales, sin embargo, no tienen mérito probatorio porque no existe certeza de que correspondan a los daños causados al inmueble de que se trata en este proceso, es decir, sólo son prueba de que se registró una imagen, pero no es posible determinar su origen, ni el lugar y la época en que fueron tomadas, dado que no fueron reconocidas por los testigos ni cotejadas con otros medios de prueba dentro del proceso.”

4. Con fundamento en las pruebas practicadas en el proceso, se encuentran demostrados los siguientes hechos:

4.1. De acuerdo a la escritura pública No. 212 del 25 de junio de 1979 de la Notaría Primera de Yarumal, el señor Héctor de Jesús Gil Vargas, adquirió por compraventa una casa de habitación de aproximadamente 180 metros cuadrados, ubicada en la calle Córdoba, por un valor de $65.000
, título que fue registrado en la Oficina de Instrumentos Públicos con folio de matrícula inmobiliaria N° 037-640
, por tanto, es propietario de dicho inmueble.

4.2. El mencionado inmueble fue destruido en la incursión guerrillera del 10 de julio de 1999, lo cual se acreditó con los siguientes elementos probatorios:

4.2.1. Copia auténtica del informe técnico de la evaluación de las afectaciones que se dieron con la citada toma guerrillera, el cual fue realizado por el Departamento de Prevención de Desastres de Antioquia, en el que se lee:

“(…) Vivienda 1 piso. Calle Córdoba No. 9-69 – Héctor Gil Vargas – Destrucción total. A demoler – Valor aproximado 30´000.000”
.

4.2.2. En la actuación procesal se recepcionaron los testimonios de: María Gladys Duque de Arenas, María Elva Arango de López, Luz Estella Betancur López, quienes sobre el particular manifestaron lo siguiente:

La señora María Gladys Duque de Arenas expuso:

“(…) Me encontraba en Campamento en mi casa al frente de la casa de don Héctor Gil. A eso de las siete de la noche empezó un tiroteo, nos dimos cuenta que era la guerrilla que se había entrado disparaban y tiraban cilindros de gas al comando de la Policía ellos, los subversivos que estaban tirando decir que el objetivo era acabar con la policía, la casa de don Héctor Gil quedaban pegadas al Comando de la Policía al igual que otras viviendas, la cual quedó destruida, la casa de don Héctor Gil quedó destruida y la de otras también quedó destruida…”
.

La señora María Elva Arango de López declaró:

“(…) PREGUNTADA: Díga si para el 10 de julio de 1999, usted se encontraba en el área urbana del Municipio de Campamento – ant., caso cierto sírvase hacer un relato detallado de todo lo que pasó allí dicho día. RESPONDIÓ: Sí me encontraba, eso empezó un tiroteo a las siete de la noche con explosiones alcanzaba dañar muchas casa, y la de Héctor Gil fue destruida porque esta lindaba con el Comando, siendo una casa muy buena, de noventa y dos millones de pesos, eso fue toda la noche hasta las cinco y media de la mañana, con cilindros de gas y muchas explosiones. PREGUNTADA: Bajo juramento sírvase manifestar si usted conoció el inmueble donde habitaba el señor Héctor Gil y su familia, caso cierto este donde estaba ubicado y de quien era propiedad. RESPONDIÓ: Si lo conocí, esa casa tenía cuatro alcobas, dos baños muy buenos enchapados, y cocina integral, la casa quedó totalmente destruida quedó solo el terreno, los enseres de la casa todo se perdió”
.

La señora Luz Estella Betancur López manifestó:

“(…) PREGUNTADA: Díga si para el 10 de julio de 1999, usted se encontraba en el área urbana del Municipio de Campamento – ant., caso cierto sírvase hacer un relato detallado de todo lo que pasó allí dicho día. RESPONDIÓ: Sí me encontraba en Campamento, eso empezó a las siete y cuarto de la noche yo estaba sentada viendo televisión en la sala, cuando empezó los tiros y los cilindros, empezaron con bombas de una vez, la guerrilla y atacaban al comando de la policía, toda la noche en esas, en tiros y explosiones a las cinco y media que salí que pensé que había acabado, me asomé cuando vi la casa de doña Libia Tamayo en el suelo, entonces otra explosión me hizo devolver hasta las seis que ya se acabó salimos, cuando salimos vimos el comando en el suelo y todas las casas vecinas en el suelo. PREGUNTADA: Usted conoció el inmueble donde habitaba el señor Héctor Gil y su familia, caso cierto este donde estaba ubicado y de quien era propiedad. RESPONDIÓ: Sí conocí la casa de doña Libia, tenía dos patios cuatro piezas, era una de las mejores de esa cuadra, un corredor muy grande, cocina y era propiedad de Héctor Gil, la casa quedó toda en el suelo lo único que quedó fue una pared de la pieza de ella pero todo quedó en el suelo”
.

Por último, la señora Inés Amparo López Arango dijo:

“(…) PREGUNTADA: Díga si para el 10 de julio de 1999, usted se encontraba en el área urbana del Municipio de Campamento – ant., caso cierto sírvase hacer un relato detallado de todo lo que pasó allí dicho día. RESPONDIÓ: Si me encontraba allí, eso fue como a las siete de la noche, estábamos en una escuela donde habíamos celebrado un grado y una misa y a las siete de la noche empezaron los disparos de la guerrilla, en contra de la policía, eso duró toda la noche, hasta el amanecer cuando llegamos a las casas ya todas estaban destruidas porque ahí fue la toma con cilindros de gas, cuando llegamos estaban destruidas, todo el mundo mirando haber donde se iban a alojar porque todo se perdió. PREGUNTADA: Usted conoció el inmueble donde habitaba el señor Héctor Gil y su familia, caso cierto este donde estaba ubicado y de quien era propiedad. RESPONDIÓ: Era una casa muy bonita, tenía sus habitaciones grandes, sus baños buenos su cocina integral, era decorada con cosas finas y bonitas, tenía un closet de pared a pared muy bueno y quedó totalmente destruida – era propiedad o es de don Héctor”
.

4.3. Así mismo, respecto a la ocurrencia de la incursión guerrillera obra el siguiente material probatorio:

4.3.1. Oficio N° 0586 del 12 de julio de 1999, de la Sección de Policía Judicial del Departamento de Antioquia, mediante el cual se puso a disposición de la Fiscalía a una persona vinculada con la incursión, al respecto se lee:

“(…) El día 100799 se presentó una incursión subversiva al municipio de Campamento, por parte de doscientos integrantes del 36 frente de las FARC;…”
.

4.3.2. Informe técnico de la evaluación de las afectaciones que se dieron en la toma guerrillera ocurrida el día 10 de julio de 1999 en la cabecera municipal del Municipio de Campamento – Departamento de Antioquia
.

Los anteriores medios probatorios permiten dar por cierto la destrucción del inmueble de propiedad del señor Héctor de Jesús Gil Vargas durante la incursión guerrillera del 10 de julio de 1999, constituyéndose así en un daño antijurídico que no estaba en la obligación de soportar
.

Acreditada la ocurrencia de un daño antijurídico, se procede a evaluar si éste es atribuible a la entidad demanda, desde los planos de imputación fáctico y jurídica
.

5. La imputación fáctica permite establecer si la conducta o el hecho generador del daño antijurídico es atribuible a la entidad demandada desde el plano material. En los casos de daños a inmuebles derivados de incursiones guerrilleras que tienen por objetivo instalaciones policiales, se ha dicho que el Estado asume una posición de garante frente a la preservación o conservación de la integridad, tanto de las personas como de los bienes. Es así como la jurisprudencia tiene por sentado, que en aquellos casos en los cuales se acredita la situación antes descrita, se reconoce y se declara que los daños antijurídicos son atribuibles desde el plano fáctico a la institución militar, llámese, Policía Nacional, Ejército Nacional, Armada Nacional o Fuerza Aérea, dependiendo a quien pertenezca o estuviere asentado en la instalación militar objeto de los ataques. 

Sobre el particular el Consejo de Estado, en un reciente pronunciamiento puntualizó
:

“(…) En primer lugar, el daño tuvo origen cuando se desarrollaba una confrontación armada entre el Estado y la guerrilla, lo que significa que se originó en medio de una actividad legítima de la organización pública como lo es la defensa y mantenimiento del orden público. Ahora bien, en el plano fáctico el daño es imputable a la Policía Nacional, por cuanto en el ejercicio legítimo de defensa de la institucionalidad es posible que desde la imputación objetiva, asuma posición de garante frente a las personas y bienes que puedan 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 –sin que este análisis suponga un estudio del título jurídico de riesgo excepcional que en este tipo de escenarios, como se verá más adelante no tiene cabida–. En otras palabras, la ley asigna posición de garante en cabeza de la persona que interviene o administra 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”.

Bajo estos parámetros, y atendiendo a que el ataque perpetrado por el grupo subversivo estuvo dirigido, contra la estación policial del municipio, la que colindaba con el inmueble del señor Héctor de Jesús Gil Vargas, es factible afirmar que la entidad demandada asumió una posición de garante frente a la totalidad del mismo. En este orden de ideas, el daño antijurídico aducido por los demandantes es atribuible desde el plano fáctico a la Policía Nacional.

Lo anterior no implica necesariamente que nazca la obligación automática de resarcir los perjuicios, comoquiera que, todavía falta establecer la imputación jurídica.

6. Sea del caso señalar que no es coherente la aplicación del título de imputación del riesgo excepcional, pues la presencia de instalaciones militares no implica un riesgo anormal para la población civil, por el contrario, ello obedece cumplimiento de una orden constitucional
 y dichas locaciones tienen por función u objetivo brindar seguridad, tranquilidad y garantizar la paz.

Es así como, los casos de esta naturaleza deben ser estudiados bajo el título de imputación del daño especial, régimen cimentado en los principios de solidaridad y equidad. 

Al respecto en diversos pronunciamientos del Consejo de Estado se ha dicho
:

“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). 

A la luz de los anteriores lineamientos y acreditado que la destrucción del inmueble de propiedad del señor Héctor de Jesús Gil Vargas, se produjo en un enfrentamiento entre miembros de la policía nacional y grupos subversivos, en donde, los primeros estaban cumpliendo con una actividad lícita de preservar la vida e integridad de las personas y los bienes del municipio de Campamento, Antioquia, se puede afirmar sin lugar a hesitación alguna que el daño antijurídico padecido por los demandantes, es imputable fáctica y jurídicamente a la entidad demandada, toda vez que, la destrucción de su inmueble produjo un rompimiento en las cargas públicas que no estaba en la obligación de soportar. 

7. Ahora bien, respecto a los perjuicios materiales por concepto de daño emergente, deprecados en el libelo demandatorio y lo cual fue objeto de estudio en el auto que improbó el acuerdo conciliatorio logrado entre las partes, se allegaron al proceso los siguientes elementos probatorios:

7.1. Con la demanda se aportó una cotización firmada por el ingeniero civil, Octavio Marín Velázquez en la que se estableció como costo total de la reconstrucción $91´670.400 pesos
.

7.2. En el informe técnico de la evaluación de las afectaciones por la incursión guerrillera elaborado por el Departamento Administrativo del Sistema de Prevención, Atención y Recuperación de Desastres del Departamento de Antioquia, se determinó como valor aproximado de recuperación del bien inmueble $30´000.000
.

Respecto a la credibilidad o persuasión de este informe frente al justo precio del inmueble, se extraña el método utilizado por la institución que lo estableció, ya sea, porque no se aportó la totalidad del documento o el adjuntado solo era un extracto de uno de mayor extensión. Por estas razones, el precio señalado no puede ser el indicativo del real valor del inmueble, puesto que, la determinación del mismo debe venir precedido de un procedimiento o método técnico de estimación que le brinde al fallador de instancia los elementos necesarios y suficientes para concluir que el valor ahí señalado corresponde o no a la realidad fáctica.

7.3. A su vez, obran en el plenario dos dictámenes periciales. El primero ordenado por auto del 20 de marzo de 2001, en el que se nombró como peritos a los ingenieros mecánicos Leonel Ramírez Maya y Rafael Freidel Correa, quienes rindieron el respectivo experticio determinando como valor de la reconstrucción $90´713.331.

El citado expertício fue objetado por la entidad demandada alegando que la calidad de los peritos designados no era la idónea, en razón a que, tenían la profesión de ingenieros mecánicos y no ingenieros civiles o arquitectos, quienes en consideración del apoderado judicial son los idóneos para rendir un dictamen frente a los costos de reconstrucción de una vivienda.

Estando el proceso para fallo en la primera instancia, la Magistrada Ponente se percató de la circunstancia relacionada con los peritos antes señalada y ordenó la práctica de un nuevo dictamen, designando en este caso al ingeniero civil Juan Carlos Restrepo Gutierrez.

A continuación se transcriben los apartes relevantes del experticio:

“(…) La visita al sitio se llevó a cabo el día 13 de febrero de 2004 como lo establece certificación expedida por el Inspector de Policía de Campamento, copia de la cual se adjunta.

Durante la visita se llevaron a cabo las siguientes acciones.

Levantamiento planimétrico del lote. Se hizo con un flexómetro de 8m del cual se concluyó que el lote tiene un área de 182.37m2 y tiene una forma muy regular.

Se hizo un levantamiento hipotético de la vivienda pre existente, para realizar los planos aproximados de lo que existía y definir las especificaciones técnicas de la construcción. Este levantamiento se hizo con el testimonio de Doña Libia del Socorro Tamayo Pérez y Don Héctor Gil en el sitio y se recogieron algunos detalles que recordaban vecinos como el Inspector de Policía Sr. Héctor Julián Álvarez.

Este levantamiento fue necesario realizarlo por la inexistencia de planos anteriores en poder de los propietarios o de la oficina de planeación municipal, que de acuerdo a lo dicho por el Sr. Alcalde Encargado, ésta no funciona desde hace aproximadamente 5 años y los planos de la vivienda señalada no existen. En el municipio se construye normalmente sin planos.

4.1.2. Especificaciones técnicas de la vivienda pre existente.

Para determinar la calidad de la vivienda, se recurrió al material fotográfico que conserva la familia, del cual se anexan las fotos más importantes, el testimonio de los propietarios y algunos vecinos del lugar.

(…)

4.1.3. Presupuesto de la obra.

Para tal efecto se calcularon las cantidades de obra de acuerdo a los planos levantados, se tomaron en cuenta las especificaciones técnicas descritas y se consultaron los precios de CAMACOL del mes de octubre de 2003 que es el último boletín que se ha emitido de acuerdo a funcionarios de esta institución.

Del detalle del presupuesto se presenta un anexo en el que se estimó que la obra al mes de octubre de 2003, tenía un valor de $70´776.876.

De acuerdo a los índices de precios al consumidor el subtotal de costo directo de la obra al mes de enero de 2003 es de $72´093.820 costo que se calculó de acuerdo a la tabla anexa de los índices de precios al consumidor.

En el sitio se hicieron algunas preguntas a pobladores sobre cual es la incidencia del transporte de materiales y mano de obra calificada al lugar, llegando a la conclusión que el precio puede subir aproximadamente un 10% sobre los costos directos con los que éstos aumentarían su precio a $79´303.202 y teniendo un monto del 25% en los costos indirectos, ascienden a $19´825.800 par aun valor total de la obra de $99´129.003,30.

Se adjunta cotización de una de las ferreterías del lugar donde se observa la variación de precios de algunos materiales y en el cuadro siguiente se observa la variación con los precios de CAMACOL.

(…)

4.2. Perjuicio material de lucro cesante por la obligación del pago del propietario del inmueble de arriendos durante el período que no tenga su inmueble.

De acuerdo a consultas que se hicieron en el lugar el arriendo de una vivienda del mismo tamaño de la destruida, detalle que no tiene mucha incidencia en el valor y con las mismas comodidades puede valer $130.000 y el precio no ha variado desde 1999 hasta la fecha.

(…) 

Cuadro de resumen.

	CAPITULO
	VALOR

	Valor Canon de Arrendamiento acumulado
	8´525.148,00

	Valor de los intereses del IPC
	1´224.317,02

	Valor de los intereses de mora
	2´267.616,99

	Valor total
	12´017.082,01

	
	


Ahora bien, según lo dispone el artículo 241 del C.P.C., el juez deberá valorar la “firmeza, precisión, calidad de los fundamentos, la competencia de los peritos y los demás elementos probatorios que obren en el proceso”. Sobre el particular el tratadista Jairo Parra Quijano de manera elocuente ha dicho: 

“Reiteramos, el juez debe ejercer un poder de señorío y estudio del dictamen pericial, y es él, en últimas, quien decide si es de recibo como prueba, sobre todo teniendo presente la fundamentación de éste, la que no solamente le sirve para saber si lo acepta, sino también para permitirles a las partes contradecir la prueba y utilizar asesores, los que podrán aconsejar a la parte y emitir conceptos que puedan servir para que el funcionario, con mejores elementos de juicio, pueda valorar el experticio. Con relación a lo anterior, en otra oportunidad dijo la Corte Suprema de Justicia: “Uno de los requisitos sine qua non que debe ofrecer todo dictamen pericial para que pueda ser admitido como prueba de los hechos que versa, consiste en que sea debidamente fundamentado; y que compete al juzgador apreciar con libertad esa condición, dentro de la autonomía que le es propia
 
.

Bajo los anteriores parámetros, frente al dictamen rendido se advierte lo siguiente:

En primer lugar, la calidad del auxiliar designado en esta ocasión por el a-quo fue la correcta, toda vez que, un ingeniero civil si tiene la experiencia y experticia para hacer un levantamiento de un plano arquitectónico de una vivienda y estimar los costos de construcción de la misma.

En segundo lugar, el método empleado por éste para la elaboración del plano, apoyándose en los testimonios de los antiguos dueños, vecinos del lugar y registros fotográficos, fue el correcto, comoquiera que, no existían los planos de la vivienda antigua debido a las prácticas de construcción y a la ausencia de oficina de planeación en el municipio de Campamento. 

En tercer lugar, se advierte un trabajo acucioso en la determinación de los costos de los materiales, ya que, se basó en los precios establecidos por CAMACOL
, lo que brinda certeza sobre la veracidad de los mismos, comoquiera que, dicha institución tiene como uno de sus objetivos la recopilación de precios a efectos de establecer el costo de las obras en el país. 

Es por estas razones, es que el dictamen pericial rendido ofrece credibilidad y capacidad de persuasión frente al justo precio del inmueble de los demandantes, ya que se evidencia la utilización de métodos adecuados para la estimación de los costos de la obra, así como, una idoneidad en la persona designada como auxiliar de la justicia, quien tiene la difícil tarea de dar luces a los jueces, en el respectivo tema o materia. De ahí la necesidad que las conclusiones de todo expertício estén fundamentadas en procedimientos técnicos de comparación de precios e investigación de mercado, situación ésta, plenamente evidenciada en el dictamen pericial.

Teniendo en cuenta lo anterior, a efectos de establecer los perjuicios materiales por el daño emergente se tendrá el valor estimado en el dictamen aquí analizado, a saber, $99´.129.003,30, suma que deberá ser actualizada utilizando la fórmula matemática acostumbrada por el Consejo de Estado. Ahora bien considerando que en la sentencia recurrida este fue el valor que se tuvo como referencia, para la actualización del monto se tendrá como índice inicial la fecha de la sentencia y final el correspondiente al mes de diciembre de 2012.


(índice final)

S = Ra-------------------

(índice inicial)




111,81576

S = 102´157.226--------------------




79,52133

S = $ 143´644.326

8. Por concepto de lucro cesante se solicitó el pago realizado por los cánones de arrendamientos desde el 01 de agosto de 1999, teniendo como referencia la suma de $200.000 pesos. 


Ahora bien, es claro que la vivienda de los demandantes sufrió daños significativos durante la incursión guerrillera, hasta el punto que debió ser demolida como quedó constatado en la visita realizada por el perito al momento de rendir el dictamen. Situación que lleva a pensar que efectivamente aquellos debieron arrendar una vivienda. 

Como pruebas de lo anterior, obran solamente los testimonios de María Gladys Duque de Arenas, quien manifestó: “(…) actualmente están pagando alquiler y tiene que pagar doscientos mil pesos…”; igualmente se pronunció la señora María Elva Arango de López, quien dijo: “(…) Ellos desde ese momento quedaron muy traumatizados sufriendo mucho económicamente y se vinieron para Medellín y no pudieron hacer nada, las muchachas no pudieron conseguir trabajar y volvieron para campamento a pagar arriendo y pagan doscientos mil pesos…”. Lo anterior fue corroborado por la señora Luz Estella Betancur López y Ana Julieta Rodríguez, ambas confirmaron que la familia se fue un tiempo para Medellín y después volvieron a Campamento, a pagar un arriendo de doscientos mil pesos. 

Es así como, las tres declaraciones coinciden en señalar que los demandantes se vieron en la necesidad de arrendar. No obstante lo anterior, se evidencia una contradicción entre los testimonios y lo pretendido, a saber, los primeros coinciden en el hecho de que éstos después a la incursión guerrillera y la consecuente destrucción de su vivienda se fueron a vivir a Medellín, y solo meses después fue que regresaron al Municipio de Campamento, momento a partir del cual, presuntamente tomaron en arriendo alguna vivienda. Por el contrario, en el libelo demandatorio, se solicitaron perjuicios por lucro cesante a partir del 1 de agosto de 1999, solo 20 días después a la ocurrencia de los hechos, lo que lleva a desestimar la veracidad de los testimonios frente a la afirmación en el sentido que pagaban un arriendo de doscientos mil pesos y la fecha a partir de la cual empezaron a realizar los pagos, o si efectivamente debieron en verdad pagar por este concepto suma alguna, lo cual no se probó.

En este orden de ideas y en atención a que no hay ningún otro elemento probatorio que permita dar por cierto la acreditación de estos perjuicios, serán negados.

9. En relación con la procedencia del perjuicio moral en los eventos de pérdida de bienes inmuebles, 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 inmueble, claro está, siempre y cuando aquél esté debidamente fundamentado con pruebas que acrediten su existencia y magnitud, los que se encuentran reunidos en este evento
. 

En efecto, los testimonios son enfáticos en señalar que el señor Héctor de Jesús Gil Vargas y su familia, sufrieron congoja por la pérdida de su vivienda, la que no sólo era su lugar de habitación, sino el fruto de toda una vida de trabajo, obtenida con mucho esfuerzo, es decir, que se llega a la convicción y a la certeza de que lo padecieron, sumado al hecho de verse obligados ha abandonar su lugar de residencia de manera temporal, como se desprende de las siguientes declaraciones:
La señora María Elvira Arango declaró:

“PREGUNTADA: En estos momentos la familia Gil y Tamayo donde se encuentra viviendo y en casa de quien. RESPONDIÓ: Ellos desde ese momento quedaron muy traumatizados sufriendo mucho económicamente y se vinieron para Medellín y no pudieron hacer nada, las muchachas no pudieron conseguir trabajo y volvieron para campamento a pagar arriendo y pagan doscientos mil pesos”
.

En los mismos términos se pronunció la señora Luz Estella Betancur López:

“PREGUNTADA: En estos momentos la familia Gil y Tamayo donde se encuentra viviendo y en casa de quien. RESPONDIÓ: Ahora están en campamento, estuvieron en Medellín y ahora están en campamento pagando arriendo, pagan doscientos mil pesos, y han sufrido muchos daños sicológicos, los niños quedaron aporriados (sic) y doña Libia tuvo que venir a sicólogo y las hijas se tuvieron que poner a trabajar porque no tenían con que mantenerse (sic), las hijas ya no están con ella, después de eso han sufrido mucho, pues después de perder todo, ha tenido que estar donde sicólogo”
.

Por último la señora Inés Amparo López Arango dispuso:

“PREGUNTADA: Que daños o perjuicios ha sufrido la familia Gil-Tamayo con la destrucción de su vivienda. RESPONDIÓ: Han sufrido muchos daños porque se quedaron sin casa, pagan arrendamiento, han sufrido moralmente por que han estado en sicólogo,…el grupo familiar se desintegró porque tuvieron que salir a buscar algo para poder vivir, donde Héctor se enfermó mucho de los nervios estuvo de sicólogo, las niñas también”
.

Conforme a lo expresado en la sentencia del 6 de septiembre de 2001, esta Sala ha abandonado el criterio según el cual se consideraba procedente la aplicación analógica del artículo 106 del Código Penal de 1980, para establecer el valor de la condena por concepto de perjuicio moral; ha considerado que la valoración de dicho perjuicio debe  ser hecha por el juzgador en cada caso según su prudente juicio, y ha sugerido la imposición de condenas por la suma de dinero equivalente a cien salarios mínimos legales mensuales, en los eventos en que aquél se presente en su mayor grado. 

De acuerdo con lo anterior, se condenará, a la demandada, a pagar la suma equivalente a cincuenta (50) salarios mínimos legales mensuales vigentes a favor del señor Héctor de Jesús Gil Vargas y veinticinco (25) salarios mínimos legales mensuales vigentes para los demás demandantes.

10. Por último, respecto a la condena en costas decretada en la primera instancia, no se evidencia temeridad a la luz de lo dispuesto por el artículo 55 de la Ley 446 de 1998, en concordancia con el artículo 392 del Código de Procedimiento Civil, en razón a ello será revocada la decisión.

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

FALLA:

PRIMERO: Modificar la sentencia de 30 de junio de 2004, proferida por el Tribunal Administrativo de Antioquia. 

SEGUNDO: Condenar a la Policía Nacional al pago por concepto de perjuicios materiales en la modalidad de daño emergente a la suma de ciento cuarenta y tres millones seiscientos cuarenta y cuatro mil trescientos veintiséis pesos ($143´644.326) a favor del señor Héctor de Jesús Gil Vargas.

TERCERO: Condenar al pago por concepto de perjuicios morales derivados de la pérdida del inmueble de la siguiente manera:

	Héctor de Jesús Gil Vargas
	50 SMLVM

	Libia del Socorro Tamayo
	25 SMLVM

	María Cristina Gil Tamayo
	25 SMLVM

	Martha Ligia Gil Tamayo
	25 SMLVM

	Diana Lucero Gil Tamayo
	25 SMLVM


CUARTO: Negar las demás pretensiones de la demanda.

QUINTO: Dése 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.

SEXTO: Sin condena en costas. 

SÉPTIMO: En firme esta providencia vuelva el expediente al Tribunal de origen.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE 

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

Presidente

ENRIQUE GIL BOTERO 

OLGA MÉLIDA VALLE DE DE LA HOZ
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� En la fecha de presentación de la demanda la cuantía para que un proceso tuviere vocación de doble instancia era de $26´390.000 y la pretensión mayor estimada corresponde a los perjuicios materiales, por daño emergente  que ascienden a la suma de  $92´000.000.
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� Sobre el valor probatorio de las fotografías, véase las sentencias 12497 de 2 de marzo de 2000, AP-263 del 21 de agosto de 2003, y 13811 de 25 de julio de 2002.


� Consejo de Estado, Sección Tercera. Sentencia de 5 de diciembre de 2006, expediente radicado al No. 19001-23-31-000-1999-02088-01(28459).
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� GARCIA-ENTERRÍA, Eduardo y FERNANDEZ Tomás Ramón, Curso de Derecho Administrativo Tomo II, página 379, “(...) Un perjuicio se hace antijurídico y se convierte en lesión resarcible siempre que y solo cuando la persona que lo sufre no tiene el deber jurídico de soportarlo; la antijuridicidad del perjuicio es, pues, una antijuridicidad referida al perjudicado”.


� HENAO, Juan Carlos, El Daño, página 36, 37; “(...) El daño es, entonces, el primer elemento de la responsabilidad, y de no estar presente torna inoficioso el estudio de la misma, por más que exista una falla en el servicio”.


� Consejero Ponente: Enrique Gil Botero, Bogotá, D. C, cinco (5) de julio de dos mil doce (2012), Expediente: 22.599, Radicación: 07001233100020010127401


� ARTICULO 217. La Nación tendrá para su defensa unas Fuerzas Militares permanentes constituidas por el Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea. 


Las Fuerzas Militares tendrán como finalidad primordial la defensa de la soberanía, la independencia, la integridad del territorio nacional y del orden constitucional. 


La Ley determinará el sistema de reemplazos en las Fuerzas Militares, así como los ascensos, derechos y obligaciones de sus miembros y el régimen especial de carrera, prestacional y disciplinario, que les es propio. 


ARTICULO 218. La ley organizará el cuerpo de Policía. 


La Policía Nacional es un cuerpo armado permanente de naturaleza civil, a cargo de la Nación, cuyo fin primordial es el mantenimiento de las condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades públicas, y para asegurar que los habitantes de Colombia convivan en paz. 


La ley determinará su régimen de carrera, prestacional y disciplinario. 


� 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.
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� CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casación Civil. 9 de octubre de 1953.


� JAIRO PARRA QUIJANO, Manual de Derecho Probatorio, Decima octava edición, página 606


� Cámara Colombiana de la Construcción- La Cámara Colombiana de la Construcción CAMACOL, es una asociación gremial de carácter nacional sin ánimo de lucro, que reúne a nivel nacional empresas y personas naturales relacionadas con la Cadena de Valor de la Construcción.


CAMACOL se creó en Medellín el 14 de septiembre de 1957 como iniciativa de un grupo de industriales y empresarios colombianos reunidos en la primera convención nacional de constructores.


El fundamento ; para crear a CAMACOL fue la necesidad de constituir una entidad que velara por los intereses de la industria de la construcción y que estuviera constituida por constructores, representantes de la industria y del comercio.


� 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. 


� Al respecto, ver las Sentencias proferidas por la Subsección C de la Sección Tercera del Consejo de Estado: CP. Enrique Gil Botero, del 23 de mayo de 2012, expedientes 21.269 y 21141 y del 5 de julio de 2012, expediente 21532.
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