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CONSEJO DE ESTADO


SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO


SECCIÓN TERCERA


SUBSECCIÓN C


CONSEJERO PONENTE: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA Bogotá, D.C., (18) dieciocho de enero de dos mil doce (2012)


Radicación: 73001-23-31-000-1999-1250-01 (19.920)


Actor: GLORIA AMANDA ORJUELA GRIMALDO Y OTROS


Demandado: Nación-Ministerio de Defensa Nacional


Acción de reparación directa


Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por la Nación contra la sentencia del 26 de octubre de 2000, por medio de la cual el Tribunal Administrativo de Descongestión, Sección Tercera, Sala de decisión con sede en Bogotá, decidió:


"PRIMERO: Declarar administrativa y patrimonialmente a la NACIÓN-MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL. por los daños materiales causados a GLORIA AMANDA ORJUELA GRIMALDO Y LUIS FERNANDO LOZANO GUARNIZO, representados en /a destrucción de su vivienda, con ocasión de la incursión guerrillera del día 21 de febrero de 1998, a la Inspección de Tres Esquinas, municipio de Cunday, departamento del Tolima.


SEGUNDO: Condenar a la NACIÓN-MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL, a pagar a los demandantes la suma de NOVENTA Y SEIS MILLONES NOVECIENTOS SETENTA Y TRES MIL SEISCIENTOS PESOS M/C ($96973.600), de conformidad con la liquidación contenida en la parte motiva de este proveído.


TERCERO: No acceder a las demás pretensiones formuladas.


CUARTO: No declarar probada la excepción propuesta por la demandada".


I. ANTECEDENTES


1. La demanda.


El 24 de junio de 1999, los señores Gloria Amanda Orjuela Grimaldo y Luis Fernando Lozano Guarnizo, presentaron demanda en ejercicio de la acción de reparación directa contra la Nación-Ministerio de Defensa Nacional (fols 47 a 58 c. 1).
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1.1. Pretensiones.


Que se declare administrativamente responsable a la Nación por los daños sufridos por los demandantes con ocasión de la toma guerrillera a la población de Tres Esquinas en el municipio de Cunday, Tolima, ocurrida el 21 de febrero de 1998 entre las 11 P.M. de ese día y 4 A.M., del día siguiente.


Que, en consecuencia, se condene a la Nación a indemnizar a los actores los perjuicios causados, así: $55000000 por la destrucción total de su vivienda; $20000.000 por la destrucción total de la miscelánea y el equivalente en pesos a 1.000 gramos de oro a favor de cada uno de los demandantes por concepto de perjuicios morales.


Que se dé cumplimiento a la condena de conformidad con lo dispuesto en los artículos 176, 177 y 178 del C.C.A. (fols. 47 a 48 c.1).


1.2. Hechos.


La señora Gloria Amanda Orjuela Grimaldo era propietaria de un inmueble ubicado en la carrera 4 No. 1-24 y 1-26, con registro catastral 03-003-021-0008- 0000, con una extensión superficiaria de 296,80 m2, en donde vivía con su esposo y habían instalado una miscelánea.


El 21 de febrero de 1998, a las 11 P.M., integrantes del grupo armado insurgente XXV frente de las FARC incursionaron al corregimiento de Tres Esquinas y destruyeron violentamente los edificios de la Caja Agraria, TELECOM, el centro de salud, el puesto de policía y varias viviendas, entre ellas, las de propiedad de la señora Orjuela. El ataque finalizó a las 4 A.M., del día siguiente.


El 22 de febrero de 1998, a las 9 A.M., el Comité Local de Emergencías realizó una evaluación de la situación del municipio de Cunday y declararon la emergencia en la zona por alteración del orden público.


Ese mismo comité se reunió los días 25, 26 y 27 de febrero de 1998, y determinó que no hubo pérdidas humanas, civiles ni militares, sino únicamente materiales; que se requería obtener recursos para la reconstrucción de la inspección de
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policía de Tres Esquinas; que dentro de las viviendas destruidas se encontraba la de propiedad de la señora Orjuela, determinada en $55000.000


- El 18 de agosto de 1998, se aprobó el proyecto de construcción y reconstrucción de viviendas, de la inspección de policía, del puesto de salud y de las zonas recreativas y se encontraba pendiente de ejecución: los damnificados con la toma guerrillera le solicitaron al Alcalde girar directamente el monto del auxilio y que una veeduría monitoreara el avance del proyecto con el fin de agilizar el trámite, sin que se hubieren obtenido resultados positivos, puesto que jamás se les restablecieron los daños padecidos (fols 48 a 50 c 1).


1.3. Fundamentos de derecho.


En la demanda se invocó la aplicación de los artículos 2, 13 y 90 de la Constitución Política, toda vez que el Estado no protegió la vida y bienes de los ciudadanos, máxime cuando estos hechos no ocurrieron por primera vez en la población de Tres Esquinas, sino que en años anteriores ese grupo armado insurgente ya había incursionado y existía el temor de que se repitiera como sucedió, sin que el Estado hubiere tomado medidas para la protección de la población civil, sin que hubiere adoptado políticas para impedir la afectación de los ciudadanos ante tomas guerrilleras, pues de haber sido así, el Estado hubiere acudido sin tardanza y hubiera impedido la tragedia que no fue ocasionada por la ciudadanía sino por la acción del grupo armado insurgente y por "ausencia de contrapeso en el ejército y la policía para defender con éxito o al menos con el menor riesgo la vida y los bienes de los ciudadanos". Concluyó:


"Pues bien, en armonía COr/ lo expresado cuando me referí a los artículos 2 y 13 de la misma carta fundamental, resulta claro que en el caso que nos ocupa se configura un daño antijurídico que mis poderdantes no tienen por qué soportar, como si ellos fuesen de común ocurrencia o afectaran a la generalidad de los habitantes del territorio patrio y más en el caso presente, que aunque no se quiera admitir así, se presentó una omisión por parte del Estado al no contar con herramientas y políticas claras que le permitan mantener a la población civil indemne de cualquier confrontación armada entre las fuerzas irregulares y las autoridades legítimamente constituidas" (fols. 50 a 53 c. 1).


2. Trámite en primera Instancia.





2.1. El Tribunal Administrativo del Tolima admitió la demanda mediante providencia del 7 de julio de 1999, la cual se notificó personalmente al señor
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agente del Ministerio Público el día siguiente y a la demandada el 27 de agosto de


ese mismo año (fols. 59 y 61 c 1).


2.2. Al contestar la demanda, la Nación-Ministerio de Defensa se opuso a las pretensiones de la demanda. Alegó su falta de legitimación, comoquiera que se debió vincular a la Policía Nacional, cuerpo armado que hacía parte del Ministerio, pero que tenía personería jurídica. En relación con el fondo del asunto, expresó que no podía comprometerse su responsabilidad, toda vez que examinadas las circunstancias del caso concreto se podía deducir que los daños fueron originados directamente por un grupo armado insurgente.


Indicó que la obligación de protección y de garantía por parte del Estado, consagrado en el artículo 2 de la Constitución Política, no implicaría responder ante todos los daños causados a los derechos y libertades de las personas, sino que se debería tener en cuenta la teoría de la relatividad de la falla del servicio, por cuanto sería imposible responder por todos los daños que pudiera padecer la ciudadanía.


Aceptó que no era la segunda vez en que se presentaba una incursión de un grupo armado insurgente a Tres Esquinas, pero que luego del primer ataque, la policía había adoptado medidas, sin que se le pudiere exigir a la fuerza pública prever la ocurrencia de una situación de esa naturaleza y mucho menos endilgársele la responsabilidad por todos los actos terroristas (fols 80 a 84c.1).


2.3. El Tribunal abrió a pruebas el proceso por auto del 9 de noviembre de 1999 y, una vez agotada la etapa probatoria, se ordenó el traslado a las partes y al Ministerio Público para que alegaran de conclusión, mediante providencia del 18


de mayo de 2000 (fols. 85 a 86 y 112 c.1).


2.3.1. El Procurador Judicial 26 solicitó negar las pretensiones de la demanda porque el ataque propiciado por el grupo armado insurgente tuvo como blanco toda la población en general, sucedió de forma sorpresiva sin posibilidad de realizar acciones preventivas y aun así fue repelido por la policía exitosamente


(fols. 114 a 117c. 1).





2.3.2. La parte actora insistió en la responsabilidad del Estado, por omisión,
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toda vez que si existía un antecedente de incursión del grupo armado insurgente a la zona, no se adoptaron las medidas tendientes a prevenir un nuevo ataque o al menos para preparar a los ciudadanos para defenderse (fols. 121 a 125c. 1)


2.3.3. La Nación aceptó el daño del inmueble de propiedad de la parte actora, pero consideró que su reparación no estaba a su cargo, sino que el llamado a responder era la subversión (fols 127 a 129 c 1).


3. Sentencia apelada.


El Tribunal accedió parcialmente a las pretensiones de la demanda. Desestimó la excepción propuesta por la Nación, de falta de legitimación, por cuanto la Policía Nacional es un cuerpo armado que está a cargo de la Nación, sin que goce de personería jurídica que le otorgue capacidad para comparecer al proceso en su calidad de parte, máxime cuando es una dependencia del Ministerio de Defensa.


Estudió el asunto bajo el título de daño especial, por la ruptura de la igualdad de los ciudadanos frente a las cargas públicas. Explicó que el Comité Local de Emergencias del municipio de Cunday valoró los daños causados con ocasión de la incursión armada, dentro de los cuales se determinó la destrucción o deterioro de los edificios de la Caja Agraria, TELECOM, centro de salud, puesto de policía y parque principal, así como de la vivienda de propiedad de los demandantes, entre otros inmuebles, a quienes el Comité les asignó un presupuesto inicial de $55000.000. Concluyó que el ataque estaba dirigido contra instituciones representativas del Estado, circunstancia que por sí sola consideró como fundamento del daño especial.


En relación con los perjuicios, negó los morales porque consideró que con el reconocimiento de los daños materiales se resarciría la tristeza y congoja que padecieron y a la vez, se compensaría el desequilibrio patrimonial al que fueron sometidos los actores. Para la liquidación de los perjuicios materiales tuvo en cuenta el dictamen pericial practicado durante el trámite del proceso y determinó que el daño emergente, consistente en el valor de la reconstrucción del inmueble y en el inventario de la miscelánea que funcionaba en el garaje de dicho bien, se encontraba probado y que ascendía a $74000.000, valor que actualizó a la fecha


de expedición de la sentencia (fols. 130 a 144 c. ppal).
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Recurso de apelación.


Inconforme con la decisión, la Nación apeló la anterior providencia. Alegó que el daño por el cual se demandó lo produjo un tercero, pues fue el grupo armado insurgente el que con sus actos de terrorismo sometió a los ciudadanos a la destrucción y desolación, sin que hubiere incidido en el daño la fuerza pública para que se le pudiere endilgar responsabilidad alguna por tal hecho. Invocó jurisprudencia del Consejo de Estado acerca de la ausencia de responsabilidad del Estado en los casos de actos terroristas, en los cuales se demuestra el hecho del tercero y que resultaría aplicable a este evento (fols 176 a 182 c. ppal).


Trámite en segunda instancia.


El recurso se admitió por auto del 6 de septiembre de 2001 y, una vez ejecutoriada dicha providencia, se ordenó el traslado a las partes y al Ministerio Público para que presentaran sus conclusiones finales mediante providencia del 19 de octubre siguiente. Solamente se pronunció la Nación, para explicar que el Gobierno Nacional delimitó algunas zonas en las cuales se comprometería la responsabilidad del Estado (zona de distención) y en los otros sectores del país que no estuvieren comprendidos dentro de dicha área, no se podría endilgarle responsabilidad alguna por los hechos cometidos por los grupos armados insurgentes:


"Se conoce para el efecto, la delimitación que se ha trazado por parte del ejecutivo, con el fin que dentro de determinadas zonas se Comprenda la responsabilidad del Estado, frente a los desmanes y atropellos que se puedan cometer por parte de los citados grupos, llamados por parte del gobierno para que hagan dejación de las armas y permitan el acceso de la paz en todo el territorio nacional, asunto que comprende de conformidad con la ley y demás disposiciones administrativas que se han dictado para el efecto, todo tipo de coberturas tanto en materia de salud, como habitacional y demás, que permite establecer una responsabilidad del Estado y frente a lo cual, igualmente se han destinado otro tanto de entidades con competencias objetivas y definidas, para cubrir la necesidad de las zonas así determinadas (zona de distención).


Se esboza lo anterior, para insistir dentro de esta oportunidad que no se puede obligar al Estado a responder por los hechos criminales cometidos de manera indiscriminada por parte de los citados grupos, por fuera de las áreas pactadas por el gobierno con los grupos que han aspirado a obtener su reconocimiento político, lo que no corresponde al presente asunto, razón que da para no pretender cobijar con el erario de la nación cuanto hecho inhumano y descomedido se pretenda por parte de los grupos armados al margen de la ley, conformándose con esto un
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rechazo a tales procedimientos y buscándose no fortalecer una apología a este tipo


de actitudes sociales" (fols. 184, 186 y 187 a 189 c ppal).


Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, la Sección Tercera del Consejo de Estado procede a proferir sentencia, previas las siguientes,


II. CONSIDERACIONES:


De conformidad con lo dispuesto en el artículo 129 del C. C. A., la Sala es competente para conocer del recurso de apelación interpuesto por la Nación respecto de la providencia proferida en proceso de doble instancia', por medio de la cual se accedió parcialmente a las pretensiones de la demanda.


1. La materia apelada.


En este caso se debate la responsabilidad del Estado por los perjuicios causados a los demandantes con ocasión de la destrucción de la vivienda que afirman es de su propiedad, durante la toma guerrillera ocurrida el 21 de febrero de 1998 en el corregimiento de Tres Esquinas, municipio de Cunday, daño que consideran imputable al Estado por cuanto incumplió con su obligación constitucional de proteger los bienes de los ciudadanos y por la omisión en la cual incurrió, por no adoptar las medidas necesarias para proteger a la población civil cuando éstos hechos ya se habían presentado con anterioridad, antecedente que le imponía la obligación de realizar todo lo que estuviere a su alcance para mantener indemne a la población civil de cualquier confrontación armada.


La Nación alegó tanto en la contestación de la demanda como en el recurso de apelación, que se debió aplicar la teoría de la relatividad de la falla del servicio, por cuanto le resultaba imposible responder por todos los daños que pudiere padecer la ciudadanía y que en el caso concreto, luego del primer ataque, adoptó las medidas necesarias, sin que hubiere podido prever la ocurrencia del segundo ataque del grupo armado insurgente, posición que justificó además en el hecho de que no se le podía endilgar responsabilidad alguna por hechos que se presentaran por fuera del





Para la fecha de interposición del recurso de apelación -7 de diciembre de 2000- se aplicaban las normas contenidas en el Decreto 597 de 1988, las cuales señalaban que la cuantia exigida para que un proceso de reparación directa iniciado en el año 1999 tuviere vocación de doble instancia, era $18850.000. Como en este caso la pretensión mayor de la demanda asciende a $75000.000 por concepto de perjuicios materiales en la modalidad de daño emergente, es dable concluir que el proceso es de doble instancia.
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área de distención creada por el Gobierno Nacional.


Delimitado así el objeto de la controversia, la Sala entrará a resolver el caso.


2. El daño antijurídico.


2.1. Frente al tema, la Corte Constitucional se ha pronunciado en los siguientes términos:


„... antijuridicidad del perjuicio no depende de la licitud o ilicitud de /a conducta desplegada por la Administración sino de la no soportabilidad del daño por parte de la víctima. De otra lado, la concepción del daño antijurídico a partir de la consideración de que quien lo sufre no está obligado a soportarlo constituye otra forma de plantear el principio constitucional según el cual, la igualdad frente a las cargas públicas es sustento de la actividad de la administración pública"2.


Así pues, el precedente jurisprudencial constitucional ha señalado,


"La Corte Constitucional ha entendido que esta acepción del daño antijurídico como fundamento del deber de reparación estatal armoniza plenamente con los principios y valores propios del Estado Social de Derecho debido a que al Estado corresponde la salvaguarda de los derechos y libertades de los administrados frente a la propia Administración"3.


De igual manera, el precedente jurisprudencial constitucional considera que el daño antijurídico se encuadra en los "principios consagrados en la Constitución, tales como la solidaridad (Art. 1°) y /a igualdad (Art. 13), y en la garantía integral del patrimonio de los ciudadanos, prevista por los artículos 20 y 58 de la Constitución'A.


Asimismo, debe quedar claro que es un concepto que es constante en la jurisprudencia del Consejo Estado, que debe ser objeto de adecuación y





2 Corte Constitucional, sentencia C-254 de 2003. Asi mismo, se considera: "El artículo 90 de la Carta, atendiendo las (sic) construcciones jurisprudencia/es, le dio un nuevo enfoque normativo a la responsabilidad patrimonial del Estado desplazando su fundamento desde la falla del servicio hasta el daño antijurídico. Ello implica la ampliación del espacio en el que puede declararse la responsabilidad patnmonial del Estado pues el punto de partida para la determinación de esa responsabilidad ya no está detenninado por la irregular actuación estatal — bien sea por la no prestación del servicio, por la prestación irregular o por la prestación tardía- sino por la producción de un daño antijurídico que la víctima no está en el deber de soportar, independientemente de la regularidad o irregularidad de esa actuación". Corte Constitucional, sentencia C-285 de 2002.


3 Corte Constitucional, sentencia C-333 de 1996. Puede verse también: Corte Constitucional, sentencia C-918 de 2002. A lo que se agrega: "El articulo 90 de la Constitución Política le suministró un nuevo panorama normativo a la responsabilidad patrimonial del Estado. En primer lugar porque reguló expresamente una temática que entre nosotros por mucho tiempo estuvo supeditada a la labor hermenéutica de los jueces y que sólo tardíamente había sido regulada por la ley. Y en segundo lugar porque, al ligar la responsabilidad estatal a los fundamentos de la organización política por la que optó el constituyente de 1991, amplió expresamente el ámbito de la responsabilidad estatal haciendo que ella desbordara el limite de la falla del servicio y se enmarcara en el más amplio espacio del daño antijurídico". Corte Constitucional, sentencia C�285 de 2002.


Corte Constitucional, sentencia C-333 de 1996; C-832 de 2001.
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actualización a la luz de los principios del Estado Social de Derecho, ya que como lo señala el precedente de la Sala un "Estado Social de Derecho y solidario y respetuoso de la dignidad de la persona humana, no puede causar daños antijurídicos y no indemnizarlos" 5. Dicho daño tiene como características que sea cierto, presente o futuro, determinado o determinable6, anormal' y que se trate de una situación jurídicamente protegida8.


Se trata de un daño que la víctima no está llamada a soportar como una carga ordinaria, ni siquiera extraordinaria, en atención al respeto de su dignidad humana y de sus derechos constitucionales a la vida y a la integridad personal, que es incuestionable en un Estado Social de Derecho9. Sin embargo, no siendo suficiente constatar la existencia del daño antijurídico, es necesario realizar el correspondiente juicio de imputación, que permita determinar si cabe atribuirlo fáctica y jurídicamente a las entidades demandadas, o si opera alguna de las causales exonerativas de responsabilidad, o se produce un evento de concurrencia de acciones u omisiones en la producción del daño.


2.2. Particularmente, se demostró que los señores Luis Fernando Lozano Guarnizo, quien nació el 9 de enero de 1927 y Gloria Amanda Orjuela Grimaldo, quien nació el 18 de octubre de 1944, son cónyuges y personas de la tercera edad (Registro civil de


matrimonios, fol. 3 c. 1 y cédulas de ciudadanía, fols. 37 a 38 c. 1).


La Sala encuentra acreditado, además, que la señora Gloria Amanda Orjuela


Grimaldo es propietaria del predio "El Real" de 296,80 m2, ubicado en la inspección departamental de Tres Esquinas, municipio de Cunday-Tolima, en la carrera cuarta


No. 1-24/1-26, identificado con la matrícula inmobiliaria 36-6000-7374 y cédula


catastral 03-00-021-0008-000, dentro de los siguientes linderos: "Por el frente, en longitud de 9,40 mts., colinda con la carrera 2'; por un costado, en distancia de 29 mts., limita con predio que fue de Joaquín Quiroga, hoy de Carmen Tulla Luna,' por el fondo, en extensión de 11 mts., y predios que fueron de Luis Saavedra, hoy de su sucesión; y por el


5 Agregándose: "Para eludir el cumplimiento de sus deberes jurídicos no puede exigirle a/ juez que. como no/e alcanzan sus recursos fiscales, no le condene por ejemplo, por los atentados de la fuerza pública, contra la dignidad de la persona humana". Sentencia de 9 de febrero de 1995. Exp.9550.


6 Sentencia de 19 de mayo de 2005. Rad. 2001-01541 AG.


7 ,'por haber excedido los inconvenientes inherentes al funcionamiento del servicio". Sentencia de 14 de septiembre de 2000. Exp.12166.


Sentencia de 2 de junio de 2005. Rad. 1999-02382 AG


9 "La Corte Constitucional ha entendido que esta acepción del daño antijurídico como fundamento del deber de reparación estatal armoniza plenamente con los principios y valores propios del Estado Social de Derecho debido a que al Estado corresponde la salvaguarda de los derechos y libertades de los administrados frente a la propia Administración [sentencia C-333 de 19961. Igualmente ha considerado que se ajusta a distintos principios consagrados en la Constitución, tales como la solidaridad (Art. 1') y la igualdad (Art. 13). y en la garantía integral del patrimonio de los ciudadanos, prevista por los artículos 2° y 58 de la Constitución [sentencia C-832 de 2001)". Corte Constitucional, sentencia C-038 de 2006.
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último costado, en línea de 29 mts., y predios que fueron de la sucesión de Milciades Rincón, hoy de propiedad del señor Luis Bailén".


El inmueble lo adquirió la señora Orjuela por compraventa efectuada el 3 de marzo


de 1984, registrada el día 23 siguiente (Escritura Pública 89 del 3 de marzo de 1983 de la Notaria del


Circulo de Melgar. fols. 23 a 25 c. 1; folio de matrícula inmobiliaria, fol. 22 c. 1).


Está igualmente probado que con ocasión de la toma guerrillera del 22 de febrero de 1998, se destruyó totalmente la casa de habitación de propiedad de la señora Orjuela, "por la acción de la explosión en la destrucción de la oficina de la CAJA DE


AHORRO Y CRÉDITO AGRARIO" (certificación expedida por el Corregidor Territorial Especial de Tres Esquinas, Cunday. fol. 41 c. 1: informe del Comandante de la Estación de Policía de Tres Esquinas, fol. 77 c. 1; testimonio de los señores Lázaro Lozano'°, fols. 9 a 11 c. 1, Luis Enrique Lozano Sánchez'', fols. 12 a 14 c. 1 y Doralba Rincón Jimenez'2, fols. 14 a 16 c. 1).


La Constitución Política" consagra el derecho de propiedad, el cual abarca todos los derechos patrimoniales de la persona, entre ellos los que recaen sobre las cosas y los bienes, reconocido así corno un derecho fundamental" en algunos eventos, que debe ser garantizado y protegido por el Estado en caso de amenaza o vulneración15 y solamente puede ser objeto de limitación o de restricción por las causas y con las finalidades que la Constitución consagra16, es decir no se puede despojar de este derecho a los particulares. salvo que claros motivos de utilidad pública e interés social lo requieran17.


Este derecho también se encuentra consagrado en varios instrumentos internacionales, tales como la Declaración Universal de los Derechos Humanos18,





lo Agricultor, residente en Tres Esquinas, Cunday, tenía relaciones laborales con los demandantes.


Desempleado. vecino de los demandantes.


'2 Docente, vecino de los demandantes.


13 "ARTÍCULO 58. Modificado. Acto Legislativo 01 de 1999. art. 10. Se garantizan la propiedad privada y los demás derechos adquiridos con arreglo a las leyes civiles, los cuales no pueden ser desconocidos ni vulnerados por leyes posteriores. Cuando de la aplicación de una ley expedida por motivo de utilidad pública o interés social, resultaren en conflicto los derechos de los particulares con la necesidad por ella reconocida, el interés privado deberá ceder al interés público o social.


La propiedad es una función social que implica obligaciones. Como tal, le es inherente una función ecológica. El Estado protegerá y promoverá las formas asociativas y solidarias de propiedad.


Por motivos de utilidad pública o de interés social definidos por el legislador, podrá haber expropiación mediante sentencia judicial e indemnización previa. Esta se fijará consultando los intereses de la comunidad y del afectado. En los casos que determine el legislador, dicha expropiación podrá adelantarse por via administrativa, sujeta a posterior acción contenciosa- administrativa, incluso respecto del precio".


14 Corte Constitucional. Sentencia T-984 del 13 de septiembre de 2001. MP Alvaro Tafur Gálvis: " Por ello en el caso particular del actor -persona de 85 años, sin familia y con alteraciones mentales-, a quien el inmueble que le fue adjudicado en un programa de asistencia social del Estado y constituye su único patrimonio, procede considerar su derecho a la propiedad como fundamental y tomar medidas para que la relación de exclusividad se restablezca en la medida de lo posible, debido a que, con prescindencia del contenido económico del derecho, constituye un presupuesto para que puede desarrollar su vida en forma normal, toda vez que ha llegado a conformar parte de su estructura vital''.


15 Corte Constitucional. Sentencia T-488 del 11 de agosto de 1992. MP Fabio Morón Diaz.


18 Corte Constitucional. Sentencia C-1172 del 23 de noviembre de 2004. MP Clara Inés Vargas Hernández.


17 Corte Constitucional. Sentencia C-488 del 26 de junio de 2002. MP Alvaro Tafur Gálvis.


18 "ARTÍCULO 17. 1. Toda persona tiene derecho a la propiedad, individual y colectivamente.
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la Declaración americana de los derechos y deberes del hombre19, la Convención americana sobre derechos humanos2° y en el Protocolo I adicional a los Convenios de Ginebra.


Cabe resaltar este último instrumento internacional, en tanto no se limitó a garantizar el derecho a la propiedad, sino a la población civil en general, específicamente contra los efectos de la hostilidad, para lo cual además incluyó las medidas de precaución que deben adoptarse durante los ataques. Se dispuso que había lugar a diferenciar la población civil de los combatientes, así como los bienes de carácter civil y los objetivos militares, con el fin de que los ataques se dirigieran únicamente contra éstos últimos. Se prohibieron los ataques indiscriminados, que serían todos aquellos que no estuvieren dirigidos contra un objetivo militar concreto y que en todos los eventos de ataque se debían adoptar las medidas de precaución tanto para atacar, como para repeler21.


En este caso está claramente acreditado el daño antijurídico padecido por los demandantes, pues se probó que la totalidad del inmueble de su propiedad resultó destruido con ocasión de la toma guerrillera, lo cual muestra la lesión al derecho subjetivo de que es titular la señora Orjuela.


3. La imputación.


3.1. Con la Carta Política de 1991 se produjo la "constitucionalización"22 de la responsabilidad del Estado23 y se erigió como garantía de los derechos e intereses





2. Nadie será privado arbitrariamente de su propiedad".


'9 "ARTICULO XXIII. Toda persona tiene derecho a la propiedad privada correspondiente a las necesidades esenciales de una vida decorosa, que contribuya a mantener la dignidad de la persona y del hogar".


20 "ARTICULO 21. Derecho a la propiedad privada.


Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley puede subordinar tal uso y goce al interés social.


Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago de indemnización justa, por razones de utilidad pública o de interés social y en los casos y según las formas establecidas por la ley.


3. Tanto la usura como cualquier otra forma de explotación de/hombre por el hombre, deben ser prohibidas por la ley". 2' "ARTICULO 58. Precauciones contra los efectos de los ataques.


Hasta donde sea factible, las Partes en conflicto:


Se esforzarán por alejar de la proximidad de objetivos militares a la población civil, las personas civiles y los bienes de carácter civil que se encuentren bajo su control,


Evitarán situar objetivos militares en el interior o en las proximidades de zonas densamente pobladas; c) Tomarán las demás precauciones necesarias para proteger contra los peligros resultantes de operaciones militares a la población civil, las personas civiles y los bienes de carácter civil que se encuentren bajo su control".


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


23 La "responsabilidad patrimonial del Estado se presenta entonces como un mecanismo de protección de los administrados frente al aumento de la actividad del poder público, el cual puede ocasionar daños, que son resultado normal y legítimo de la propia actividad pública, al margen de cualquier conducta culposa o ilícita de las autoridades, por lo cual se requiere una mayor garantía jurídica a la órbita patrimonial de los particulares. Por ello el actual régimen constitucional establece entonces la obligación jurídica a cargo del Estado de responder por los perjuicios antijurídicos que hayan sido cometidos por
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de los administrados' y de su patrimonio', sin distinguir su condición, situación e interés'. De esta forma se reivindica el sustento doctrinal según el cual la "acción


administrativa se ejerce en interés de todos: si los daños que resultan de ella, para algunos, no fuesen reparados. éstos serían sacrificados por la colectividad, sin que nada pueda justificar tal discriminación: la indemnización restablece el equilibrio roto en detrimento de ellos"27. Así


también lo sostiene otro sector de la doctrina:


"La responsabilidad de la Administración, en cambio, se articula como una garantía de los ciudadanos, pero no como una potestad28; los daños cubiertos por la responsabilidad administrativa no son deliberadamente causados por la Administración por exigencia del interés general, no aparecen como un medio necesario para la consecución del fin público"29.


Según lo prescrito en el artículo 90 de la Constitución Política, la cláusula general de la responsabilidad extracontractual del Estado" tiene como fundamento la determinación de un daño antijurídico causado a un administrado, y la imputación del mismo a la administración pública31 tanto por la acción, como por la omisión de





la acción u omisión de las autoridades públicas, lo cual implica que una vez causado el perjuicio antijurídico y éste sea imputable al Estado, se origina un traslado patrimonial del Estado al patrimonio de la víctima por medio del deber de indemnización". Corte Constitucional. Sentencia C-333 de 1996. MP Alejandro Martinez Caballero. Postura que fue seguida posteriormente, considerándose que el artículo 90 de la Carta Política "consagra también un régimen único de responsabilidad, a la manera de una cláusula general, que comprende todos los daños antijurídicos causados por .las actuaciones y abstenciones de los entes públicos". Corte Constitucional, sentencia C-892 de 2001. MP Rodrigo Escobar Gil. 24 Derechos e intereses que constitucional o sustancialmente reconocidos "son derechos de defensa del ciudadano frente al Estado". ALEXY. Robert. "Teoría del discurso y derechos constitucionales", en VÁSQUEZ, Rodolfo; ZIMMERLING, Ruth (Coords). Cátedra Ernesto Garzón Valdés. la reimp. México, Fontamara, 2007, pág. 49.


15 "La responsabilidad patrimonial del Estado en nuestro ordenamiento jurídico tiene como fundamento un principio de garantía integral del patrimonio de los ciudadanos". Corte Constitucional. Sentencia C-832 de 2001. MP Rodrigo Escobar Gil.


26 La "razón de ser de las autoridades públicas es defender a todos los ciudadanos y asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado. Omitir tales funciones entraña la responsabilidad institucional y la pérdida de legitimidad. El estado debe utilizar todos los medios disponibles para que el respeto do la vida y derechos sea real y no solo meramente formal". Consejo de Estado. Sección Tercera. Sentencia del 26 de enero de 2006. Exp: AG 2001-0213. CP Ruth Stella Correa Palacio. En la doctrina puede verse STARCK, Boris. "Essai d une théorie general de la responsabilité


considerée en sa doublé fonction de garantie et de peine privée". Paris, 1947.


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


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


29 MIR PUIGPELAT, Oriol. "La responsabilidad patrimonial..."Op. cit. págs. 120 y 121.


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


3' Conforme a lo establecido en el artículo 90 de la Carta Política "los elementos indispensables para imputar la responsabilidad al estado son: a) el daño antijurídico y b) la imputabilidad del Estado". Consejo de Estado. Sección Tercera. Sentencia del 21 de octubre de 1999. Exps: 10948-11643. CP Alier E. Hernández Enríquez. Es, pues "menester, que además de constatar la anfijundicidad del [daño], el juzgador elabore un juicio de imputabilidad que le permita encontrar un título jurídico distinto de la simple causalidad material que legitime la decisión: vale decir, 'la imputatio juns' además de la 'imputatio facti'". Sentencia del 13 de julio de 1993. En el precedente jurisprudencial constitucional se sostiene: "En efecto, el articulo de la Carta señala que para que el Estado deba responder, basta que exista un daño antijurídico que sea imputable a una autoridad pública. Por ello, como lo ha reiterado esta Corte, esta responsabilidad se configura "siempre y cuando: i) ocurra un daño antijurídico o lesión, ü) éste sea imputable a la acción u omisión de un ente público". Corte
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un deber normativo'.


En cuanto a la imputación, se exige analizar dos esferas: el ámbito fáctico y la imputación jurídica; en ésta última se debe determinar la atribución conforme a un deber jurídico, que opera conforme a los distintos títulos de imputación consolidados en el precedente de la Sala: falla en la prestación del servicio, daño especial y riesgo excepcional. Adicionalmente, resulta relevante tener en cuenta los aspectos de la teoría de la imputación objetiva de la responsabilidad patrimonial del Estado. Precisamente, en el precedente jurisprudencial constitucional se sostiene:


"La superioridad jerárquica de las normas constitucionales impide al legislador diseñar un sistema de responsabilidad subjetiva para el resarcimiento de los daños antijurídicos que son producto de tales relaciones sustanciales o materiales que se dan entre los entes públicos y los administrados. La responsabilidad objetiva en el terreno de esas relaciones sustanciales es un imperativo constitucional, no sólo por la norma expresa que así lo define, sino también porque los principios y valores que fundamentan la construcción del Estado según la cláusula social así lo exigen'63.


Sin duda, en la actualidad todo régimen de responsabilidad patrimonial del Estado exige la afirmación del principio de imputabilidad', según el cual, la indemnización del daño antijurídico cabe achacarla al Estado cuando haya el sustento fáctico y la atribución jurídica35. Debe quedar claro, que el derecho no puede apartarse de las "estructuras reales si quiere tener alguna eficacia sobre las mismas"36.





Constitucional, Sentencias C-619 de 2002. MP Jaime Córdoba Triviño y Rodrigo Escobar Gil; C-918 de 2002 MP Eduardo Montealegre Lynett.


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


33 Corte Constitucional. Sentencia C-043 de 2004. MP Marco Gerardo Monroy Cabra.


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


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


36 "Tenía razón Welzel al considerar que el Derecho debe respetar estructuras antropológicas corno la capacidad de anticipación mental de objetivos cuando se dirige al hombre mediante normas. Desde luego, si e/ ser humano no tuviera capacidad de adoptar o dejar de adoptar decisiones teniendo en cuenta motivos normativos, sería inútil tratar de influir en el comportamiento humano mediante normas prohibitivas o preceptivas". MIR PUIG, Santiago. "Significado y alcance de la
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En cuanto a esto, cabe precisar que la tendencia de la responsabilidad del Estado en la actualidad está marcada por la imputación objetiva que "parte de los límites de lo previsible por una persona prudente a la hora de adoptar las decisiones"37. Siendo esto así, la imputación objetiva implica la "atribución", lo que denota en lenguaje filosófico-jurídico una prescripción, más que una descripción. Luego, la contribución que ofrece la imputación objetiva, cuando hay lugar a su aplicación, es la de rechazar la simple averiguación descriptiva, instrumental y empírica de "cuándo un resultado lesivo es verdaderamente obra del autor de una determinada


conducta 38


Esto, sin duda, es un aporte que se representa en lo considerado por Larenz según el cual había necesidad de "excluir del concepto de acción sus efectos imprevisibles, por entender que éstos no pueden considerarse obra del autor de la acción, sino obra del azar"39. Con lo anterior, se logra superar definitivamente, en el juicio de responsabilidad, la aplicación tanto de la teoría de la equivalencia de condiciones, como de la causalidad adecuada, ofreciéndose como un correctivo de la causalidad, donde será determinante la magnitud del riesgo y su carácter permisible o no40. Es más, se sostiene doctrinalmente "que la responsabilidad objetiva puede llegar a tener, en algunos casos, mayor eficacia preventiva que la responsabilidad por culpa. ¿Por qué? Porque la responsabilidad objetiva, aunque no altere la diligencia adoptada en el ejercicio de la actividad (no afecte a la calidad de la


actividad), sí incide en el nivel de la actividad (incide en la cantidad de actividad) del sujeto productor de daños, estimulando un menor volumen de actividad (el nivel óptimo) y, con ello, la causación de un número menor de daños'41.





imputación objetiva en el derecho penal", en Revista Electrónica de Ciencia Penal y Criminología, 05-05-2003 [� HYPERLINK http://crimineturg.es/recpcj, ��http://crimineturg.es/recpcj,� págs. 6 y 7.


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


y SS.


MIR PUIG, Santiago. "Significado y alcance de la imputación objetiva en el derecho penal". Op., cit., pág. 7.


39 LARENZ, K. "Hegelszurechnungslehre", en MIR PUIG, Santiago. "Significado y alcance de la imputación objetiva en el derecho penal", op., cit. Pág. 7.


°° JAKOBS, G. "La imputación objetiva en el derecho penar Bogotá, Universidad Externado de Colombia, 1994 Sin embargo, como lo sostiene el precedente de la Sala: "De conformidad con lo dispuesto por el artículo 90 de la Constitución Política, el Estado tiene el deber de responder patrimonialmente por los daños antijurídicos que le sean imputables, causados por la acción u omisión de las autoridades públicas, norma que le sirve de fundamento al artículo 86 del Código Contencioso Administrativo... No obstante que la norma constitucional hace énfasis en la existencia del daño antijurídico como fuente del derecho a obtener la reparación de perjuicios siempre que el mismo le sea imputable a una entidad estatal, dejando de lado el análisis de la conducta productora del hecho dañoso y su calificación como culposa o no, ello no significa que la responsabilidad patrimonial del Estado se haya tornado objetiva en términos absolutos, puesto que subsisten los diferentes regímenes de imputación de responsabilidad al Estado que de tiempo atrás han elaborado tanto la doctrina como la jurisprudencia". Consejo de Estado. Sección Tercera. Sentencia de 24 de febrero de 2005. Exp: 14.170. CP Ramiro Saavedra Becerra.


4' MIR PUIGPELAT, Oriol. "La responsabilidad patrimonial " Op. cit. Pág. 171.
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Dicha tendencia es la que marcó el precedente jurisprudencial constitucional, pero ampliando la consideración de la imputación -desde la perspectiva de la imputación objetiva- a la posición de garante, donde la exigencia del principio de proporcionalidad" es necesario para considerar si había lugar a la adopción de medidas razonables para prevenir la producción del daño antijurídico y así motivar el juicio de imputación. Dicho juicio, en este marco, obedece sin lugar a dudas a un ejercicio de la ponderación' que el juez está llamado a aplicar, de tal manera que se aplique como máxima que: "Cuanto mayor sea el grado de la no satisfacción o del detrimento de U17 principio, mayor debe ser la importancia de satisfacción del otro"44


En ese sentido, el precedente jurisprudencia' constitucional indica:


... el núcleo de /a imputación no gira en torno a la pregunta acerca de si el hecho era evitable o cognoscible. Primero hay que determinar si el sujeto era competente para desplegar los deberes de seguridad en el tráfico o de protección" frente a determinados bienes jurídicos con respecto a ciertos riesgos, para luego contestar si el suceso era evitable y cognoscible". Ejemplo: un desprevenido transeúnte encuentra súbitamente en la calle un herido en grave peligro (situación de peligro generante del deber) y no le presta ayuda (no realización de la acción esperada); posteriormente fallece por falta de una oportuna intervención médica que el peatón tenía posibilidad de facilitarle trasladándolo a un hospital cercano (capacidad individual de acción). La muerte no le es imputable a pesar de la evitabilidad y el conocimiento. En efecto, si no tiene una posición de garante porque





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


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


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


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


Cfr Günther Jakobs. Regressverbot beim Erfolgsdelikt.Zugleich eme Untersuchung zum Gruñd der strafrechtlichen Haftung bei Begehung ZStW 89 (1977). Págs. 1 y ss.
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él no ha creado el riesgo para los bienes jurídicos, ni tampoco tiene una obligación institucional de donde surja un deber concreto de evitar el resultado mediante una acción de salvamento, el resultado no le es atribuible. Responde sólo por la omisión de socorro y el fundamento de esa responsabilidad es quebrantar el deber de solidaridad que tiene todo ciudadano'''.


A lo que se agrega por el mismo precedente:


"En la actualidad, un sector importante de la moderna teoría de la imputación objetiva (/a nueva escuela de Bonn: Jakobs, Lesch, Pawlik, Müssig, Vehling) estudia el problema desde una perspectiva distinta a la tradicional de Armin Kaufmann: el origen de las posiciones de garante se encuentra en la estructura de la sociedad48, en la cual existen dos fundamentos de la responsabilidad, a saber:


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


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


Pero frente a la libertad de configuración, hay deberes que proceden de instituciones básicas para la estructura social (competencia institucional) y que le son impuestas al ciudadano por su vinculación a ellas. Por ejemplo, las relaciones entre padres e hijos y ciertas relaciones del Estado frente a los ciudadanos. Estos deberes se caracterizan, porque el garante institucional tiene la obligación de





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


48	una sociedad de libertades, y, más aún, en una sociedad que además hace posibles contactos en alto grado�anónimos, es decir, en una sociedad que pone a cargo de los ciudadanos la configuración del comportamiento a elegir, con tal de que ese comprtamiento no tenga consecuencias lesivas, la libertad decentral de elección debe verse correspondida, en cuanto sinalagma. por la responsabilidad por las consecuencias de la elección". JAKOBS. Günther. 'Injerencia y dominio del...". Op. cit. Pág. 15.
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configurar un inundo en común con alguien, de prestarle ayuda y protegerlo contra los peligros que lo amenacen, sin importar que el riesgo surja de un tercero o de hechos de la naturaleza. Vg. El padre debe evitar que un tercero abuse sexualmente de su hijo menor y si no lo hace, se le imputa el abuso.


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


16. En una teoría de la imputación objetiva construida sobre las posiciones de garante, predicable tanto de los delitos de acción como de omisión, la forma de realización externa de la conducta, es decir, determinar si un comportamiento fue realizado mediante un curso causal dañoso o mediante la abstención de una acción salvadora, pierde toda relevancia porque lo importante no es la configuración fáctica del hecho, sino la demostración de sí una persona ha cumplido con los deberes que surgen de su posición de garante"61.


Dicha formulación no debe suponer, lo que debe remarcarse por la Sala, una aplicación absoluta o ilimitada de la teoría de la imputación objetiva que lleve a un desbordamiento de los supuestos que pueden ser objeto de la acción de reparación directa, ni a convertir a la responsabilidad extracontractual del Estado como herramienta de aseguramiento universal'', teniendo en cuenta que el riesgo, o su creación, no debe llevar a "una responsabilidad objetiva global de la Administración, puesto que no puede considerarse... que su actuación [de la administración pública] sea siempre fuente de riesgos especiales'63.


Debe, sin duda, plantearse un juicio de imputación en el que demostrado el daño antijurídico, deba analizarse la atribución fáctica y jurídica en tres escenarios: peligro, amenaza y daño. En concreto, la atribución jurídica debe exigir que sea en un solo título de imputación, la falla en el servicio, en el que deba encuadrarse la responsabilidad extracontractual del Estado, sustentada en la vulneración de deberes normativos'', que en muchas ocasiones no se reducen al ámbito





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


5° Corte Constitucional. Sentencia SU-1184 de 2001 MP Eduardo Montealegre Lynett


51 Corte Constitucional, Sentencia SU-1184 de 2001. MP Eduardo Montealegre Lynett


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


53 MIR PUIGPELAT, Oriol. "La responsabilidad patrimonial...". Op cit. Pág. 204


54 Merkl ya lo señaló: "El hombre jurídicamente puede hacer todo lo que no le sea prohibido expresamente por el derecho: el órgano, en fin de cuentas. el estado, puede hacer solamente aquello que expresamente el derecho le permite, esto es, lo que cae dentro de su competencia. En este aspecto el derecho administrativo se presenta como una suma de preceptos juridicos que hacen posible que determinadas actividades humanas se atribuyan a los órganos administrativos y, en último extremo, al estado administrador u otros complejos orgánicos, como puntos finales de la atribución. El derecho





��
18�
Expediente 19.920�
�
�
�
�
�






negativo, sino que se expresan como deberes positivos en los que la procura o tutela eficaz de los derechos, bienes e intereses jurídicos es lo esencial para que se cumpla con la cláusula del Estado Social y Democrático de Derecho.


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


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


3.2. La Sala encuentra acreditado que el daño antijurídico que padecieron los demandantes resulta imputable a la Nación, por la omisión en la adopción de todas las medidas necesarias y razonables para prevenir el ataque del grupo armado insurgente, por el retardo injustificado de apoyo militar pese a que en las proximidades se contaba con la Base de Tolemaida, por la insuficiencia en personal y armamento para repeler el ataque, cuando éste resultaba inminente y por omitir las medidas preventivas exigidas.


En efecto, no era la primera vez que el corregimiento de Tres Esquinas era objeto de una incursión por parte de ese grupo insurgente, pues el 19 de julio de 1994 en horas de la noche, guerrilleros del XXV frente de las FARC ya habían perpetrado un ataque contra el personal de la policía -1 suboficial y 8 agentes de policía- y las instalaciones de la Estación Rural de Policía de Tres Esquinas, municipio de Cunday. En esa oportunidad murió el agente de policía Carlos Arturo Abella Mateus, resultaron heridos dos policías y fue secuestrado el médico del puesto de salud para que prestara atención médica a los guerrilleros heridos y posteriormente fue dejado en libertad; se presentaron daños menores a las instalaciones de policía, causados por los impactos de arma de fuego de largo alcance, rockets, granadas de mano, fusiles y metrallas, todas utilizadas por la





administrativo no es sólo la conditio sine qua non. sino condijo per quam de la administración". MERKL. Adolfo. "Teoría general del derecho administrativo". México, Edinal, 1975. Pág. 211.
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dicho grupo armado insurgente (informe realizado por el Comandante del Departamento de Policía del Tolima, fols. 72 a 76 c. 1).


Con ocasión del ataque, el Comandante del Departamento de Policía del Tolima informó que se impartieron instrucciones, consignas, comunicados por intermedio de poligramas, reportes continuos con las Estaciones Rurales de la Unidad de Policía y se realizaron labores de inteligencia con el fin de prevenir y alertar a los agentes de policía para que estuvieran atentos a cualquier eventualidad que se pudiere presentar, con el fin de contrarrestar posibles acciones terroristas (informe


realizado por el Comandante del Departamento de Policia del Tolima, fols. 72 a 76 c. 1).


Nótese cómo de este primer ataque (1994) se pudo constatar, de una parte, la insuficiencia del personal, comoquiera que solo se encontraba un suboficial y ocho agentes de policía y, de otra parte, se conoció el armamento empleado por el grupo armado insurgente.


Y a pesar de las medidas adoptadas para prevenir un nuevo ataque, lo cierto es que la instrucciones impartidas, los reportes y las labores de inteligencia adelantadas no fueron suficientes y efectivas, sino que fallaron desde el punto de vista del servicio, pues en la noche del 21 de febrero de 1998, 200 guerrilleros del grupo armado insurgente -frente XXV de las FARC- incursionaron en el corregimiento de Tres Esquinas, municipio de Cunday; vestían prendas de uso privativo de las fuerzas militares, portaban armas de corto y largo alcance, granadas de fusil, de mano y de metralla, rockets y otros explosivos, material con el cual atacaron a los policías que estaban en comisión de servicio por un tiempo de 4 meses -Comandante de la Estación, 1 patrullero y 13 agentes-, quienes repelieron el ataque, situándose en las trincheras de la parte frontal y posterior del comando de policía y la terraza de TELECOM, utilizando fusiles SAR Galil calibre 7,62, con el siguiente gasto de material de guerra: 1.320 cartuchos de munición calibre 7,62, 5 granadas para fusil ABTTB, 4 granadas para fusil AP65, 7 granadas


IM26 y 6 granadas de fragmentación IM2C. (informe realizado por el Comandante del Departamento


de Policia del Tolima, fols. 72 a 76 c. 1; informe del Comandante de la Estación de Policía de Tres Esquinas, fol. 77 c. 1).


El ataque duró 4 horas y en él los integrantes del grupo armado insurgente lograron dinamitar el edificio de la Caja Agraria, que quedó totalmente destruido, sin que hubieren podido hurtar el dinero. El material de guerra utilizado por los guerrilleros, posteriormente decomisados, fue el siguiente:
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1 fusil Galil AR calibr 7,62 No. 7-1713643, con adaptador para lanzar granadas


2 proveedores metálicos con capacidad para 25 cartuchos


1 proveedor hechizo con capacidad para 20 cartuchos.


200 cartuchos calibre 7,62


100 vainillas calibre 7,62


8 granadas para fusil sin marca ni referencia, color verde


9 granadas de fragmentación fabricadas en tubos de PVC


1 granada de fragmentación hechiza


1 casquete de rocket con su estuche


1 bloque de dinamita de alto poder de 26 kilos


1 caneca con explosivos de alto poder de 12 kilos (informe realizado por el Comandante


del Departamento de Policía del Tolima, fols. 72 a 76 c. 1; informe del Comandante de la Estación de Policía de Tres Esquinas, fol. 77 c. 1).


Y aunque el personal de la Estación de Policía recibió apoyo "helicoportado" por parte del Comando Aéreo de Apoyo Táctico No. 1 de Melgar y Décima Brigada con sede en Tolemaida y del personal del Grupo de Reacción y Control de lbagué


(informe realizado por el Comandante del Departamento de Policía del Tolima, fols. 72 a 76 c. 1), resulta evidente


que el mismo fue tardío e inoportuno, sin que exista justificación ni explicación del por qué, ante la proximidad geográfica existente tal apoyo no se prestó inmediatamente se tuvo noticia de la proximidad del grupo armado insurgente.


Es claro que después del primer ataque, de 1994, la preparación para repeler otro -como efectivamente sucedió- no fue suficiente y aunque se logró proteger la vida de la población civil y de los mismos policías loablemente, el personal y el armamento continuaron siendo insuficientes y no se realizaron planes o estrategias para contrarrestar los efectos de las armas utilizadas por el grupo armado insurgente.


Con posterioridad al segundo ataque, el Comandante del Departamento de Policía del Tolima realizó sugerencias al Director Operativo de la Policía Nacional, con el fin de que estos hechos no se volvieran a repetir:


"Se hace necesario que existan medios de comunicación entre el personal uniformado de las estaciones, con las aeronaves que apoyan en caso de toma
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subversiva.


Dotación de plantas eléctricas a las estaciones ubicadas en las zonas de orden público.


Reflectores de alta capacidad para ser instalados en los puntos estratégicos de cada unidad, para dar mayor iluminación de acuerdo con las circunstancias, conectados a la planta eléctrica.


Dotar a estas unidades por lo menos de dos (2) visores nocturnos.


Suministrar combustible ACPM, con el fin de iluminar constantemente las partes oscuras cercanas a las instalaciones policiales en el momento que corten el fluido


eléctrico" (informe realizado por el Comandante del Departamento de Policia del Tolima, fols. 72 a 76 c. 1).


Y aunque no es objeto de este proceso y se desconoce si se atendieron tales sugerencias, tristemente el segundo ataque no fue el último perpetrado por ese grupo armado insurgente a ese mismo corregimiento.


Cabe destacar que estos hechos son producto o resultado del conflicto armado interno55 que el país viene sufriendo desde hace décadas, lo que hace exigible al Estado un deber positivo de protección a los ciudadanos o población civi156. Así, en los últimos años las incursiones guerrilleras, las emboscadas, los hostigamientos y en general los actos de terrorismo han dejado múltiples víctimas entre civiles y militares, así como pérdidas	materiales millonarias por la destrucción de�instituciones del Estado, entidades bancarias, puestos de policía, centros de salud y viviendas de particulares. La exigencia de este deber positivo de protección a los


ciudadanos, también	ha sido parte de pronunciamientos	de la Corte�Constitucional:


"Esta reflexión es aquí de especial importancia en cuanto la realidad colombiana ha estado ligada a una reiterada y grave alteración del orden público. A nadie escapan las incidencias del conflicto armado que aqueja al país desde hace décadas. Ese conflicto ha implicado un alto costo humano, social, económico y político; ha condicionado la convivencia de los colombianos en ya varias generaciones; ha implicado retos institucionales; para atenderlo se han formulado y reformulado las agendas públicas; se ha diseñado y rediseñado buena parte de la normatividad legal; etc.


(...). De este modo, en manera alguna se trata de hechos sobrevinientes pues todas ellas son situaciones que de tiempo atrás afectan a	la sociedad�colombiana. No obstante, no puede perderse de vista que a pesar de tratarse de hechos arraigados en la historia del conflicto armado que afronta el país, las


dimensiones	que	esos	comportamientos	adquirieron	últimamente,





Reconocido asi por la Corte Constitucional en sentencias C-802 de 2002; C-172 de 2004; C-291 de 2007; T-444 de 2008; T-496 de 2008; T-922A de 2008.


56 Consejo de Estado. Sección Tercera, Subsección C. Sentencias del 19 de agosto de 2011. Exp: 20.227. CP Jaime Orlando Santofimio Gamboa; 31 de agosto de 2011 Exp: 19.195. CP Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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fundamentalmente tras la ruptura del proceso de paz, les dan unas implicaciones completamente diferentes'61.


Con fundamento en los antecedentes que muestran la realidad colombiana y específicamente en el caso concreto, en que se han presentado varios ataques por parte de ese grupo armado insurgente al corregimiento de Tres Esquinas, cobra especial relevancia el deber de prevención por parte del Estado, que como lo ha explicado la Sala58 en otras oportunidades, abarca todas aquellas medidas de carácter jurídico, político, administrativo y cultural que promuevan la salvaguarda de los derechos humanos y que aseguren que su eventual vulneración sea efectivamente considerada y tratada como un hecho ilícito susceptible de acarrear sanciones para quien las cometa, así como la obligación de indemnizar a las víctimas por sus consecuencias perjudiciales, que actuando puedan producir violaciones a los derechos humanos, sin que el Estado se haya correspondido con su ineludible obligación positiva. Dicha obligación comprende el deber de atender el conflicto armado interno aplicando medidas de precaución (anticipación del riesgo) y de prevención.


En este caso resulta evidente el incumplimiento a la posición de garante, la cual se deduce de la obligación a su cargo contenida en el artículo 2 de la Constitución Política, según la cual "las autoridades de la República están instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias y demás derechos y libertades".


Y aunque el daño lo produjo un tercero, la Sala encuentra probada la falla del servicio en que incurrió la Nación, por cuanto el daño antijurídico que sufrieron los demandantes se produjo como consecuencia de su omisión, al no utilizar todos los medios que tenía a su alcance con conocimiento previo para repeler, evitar o atenuar el hecho dañoso del tercero.


Es que en la producción del daño participó un tercero -un grupo armado insurgente respecto del cual no puede negarse su existencia y su realidad dentro del conflicto armado interno que vive nuestro país-, como también contribuyó la omisión de la Nación al no adoptar las medidas de seguridad y precaución ante un nuevo ataque guerrillero. En este tipo de eventos se produce la concurrencia de acciones y





s' Corte Constitucional. Sentencia C-802 del 2 de octubre de 2002. MP Jaime Córdoba Triviño.


" Consejo de Estado Sección Tercera, Subsección C. Sentencias del 19 de agosto de 2011 Exp: 20.227, CP Jaime Orlando Santofimio Gamboa: 31 de agosto de 2011. Exp: 19 195 CP Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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omisiones distintas a la propia de la víctima, que deriva en la generación de una obligación solidaria -solidaridad que se expresa en cuanto al grupo armado insurgente en su responsabilidad internacional por la violación de derechos humanos y de las normas del derecho internacional humanitario, al afectar con sus acciones indiscriminadas a la población civi159-, que permite a la víctima del daño exigir la indemnización a cualquiera de los sujetos que contribuyeron a la producción del mismo, en aplicación de los expresos mandatos de los artículos 2.344 y 1.568 del Código Civil.


No se trata, no obstante, de hacer radicar en el Estado una responsabilidad ilimitada frente a cualquier acto o hecho de los particulares (hecho de un tercero), pues sus deberes de adoptar medidas de prevención y protección de los particulares en sus relaciones entre sí se encuentran condicionados al conocimiento de una situación de riesgo real e inmediato para un individuo o grupo de individuos determinado y a las posibilidades razonables de prevenir o evitar ese riesgo que es atribuible directamente al Estado como garante principal. Es decir, aunque un acto u omisión de un particular tenga como consecuencia jurídica la violación de determinados derechos de otro particular, aquél no es automáticamente atribuible al Estado, pues debe atenderse a las circunstancias particulares del caso y a la concreción de dichas obligaciones de garantía69.


Para la Sala no es de recibo el sorprendente e inconstitucional argumento expuesto por la Nación, relativo a que su obligación resultaba limitada geográficamente, dependiendo si el daño causado a la población civil por ataques guerrilleros se producía dentro o fuera de la zona de distención.


Resulta obvio que en un Estado Social de Derecho como lo es Colombia, el respecto a la dignidad de las personas, la vigencia de los derechos fundamentales y la prevalencia de los instrumentos internacionales sobre derechos humanos rigen todo el tiempo y en todo lugar del territorio nacional, sin que haya lugar





59 Está probado que la guerrilla utilizó armamento de toda indole, como rockets y granadas, que resulta inaceptable a la luz del Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra de 1977 que establece en el articulo 35 que en "todo conflicto armado, el derecho de las partes en conflicto a elegir los métodos o medios de hacer la guerra no es ilimitado. (...). Queda prohibido el empleo de armas, proyectiles, materias y métodos de guerra de tal índole que causen males superfluos o sufrimientos innecesarios


Queda prohibido el empleo de métodos o medios de hacer la guerra que hayan sido concebidos para causar, o de los que quepa prever que causen, daños extensos, duraderos y graves al medio ambiente".


Caso González y otras ("Campo Algodonero") Vs. México. Sentencia de 16 de noviembre de 2009 Serie C No. 205, párrafo 280, Caso de la Masacre de Pueblo Bello Vs. Colombia. Sentencia de 31 de enero de 2006, Serie C No 140, párrafo 123: Caso Comunidad Indígena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Sentencia de 29 de marzo de 2006, Serie C No 146, párrafo 155, y Caso Valle Jaramillo y otros Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 27 de noviembre de 2008, Serie C No 192, párrafo 78
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a su anulación, eliminación o suspensión61, conducta que resultaría reprochable a la luz de los preceptos constitucionales e internacionales.


Cabe destacar además los deberes normativos que provienen de la Resolución 9960 del 13 de noviembre de 1992, expedida por el Director General de la Policía Nacional, mediante la cual expidió el Reglamento de Vigilancia Urbana y Rural para la Policía Nacional con el objeto de establecer normas de carácter general para regular la prestación del servicio policial, fijar los criterios, pautas y reglas de procedimientos para el personal uniformado, con el fin de asegurar el cabal cumplimiento de la misión constitucional asignada a la Policía Nacional y de establecer una guía permanente de consulta para unificar procedimientos en la prestación del servicio, cuyo alcance cobija todas las actuaciones del personal de oficiales, suboficiales y agentes de la Policía en todo el territorio nacional.


La citada reglamentación en su artículo 34 definió el servicio de policía como la vigilancia permanente que el Estado presta por intermedio de la Policía Nacional, para conservar el orden público, proteger las libertades, prevenir y controlar la comisión de delitos, de acuerdo con las necesidades y características de cada jurisdicción policial. El servicio de policía lo integra la vigilancia urbana y rural que son la base fundamental de las actividades preventivas y operativas de la Policía Nacional y según su objeto se clasifica en policía judicial, cuyas funciones se desempeñan bajo la dirección y coordinación de la Fiscalía General de la Nación, y la policía de vigilancia, correspondiente al servicio que presta el personal uniformado en forma permanente e ininterrumpida en las ciudades, poblados y campos, que se ejerce en las modalidades de urbana, rural y especial, y que necesariamente deben desarrollarse dando plena observancia a las disposiciones contenidas en la Constitución Nacional, las leyes y los reglamentos; por lo tanto, el personal uniformado está en la obligación de conocer, aplicar y respetar dichas normas en los procedimientos policiales62.


Para el ejercicio de las funciones que ejercen las unidades policiales en las diferentes poblaciones del territorio colombiano, según el multicitado reglamento, deben observarse las necesidades, características, idiosincrasia, actividades de los habitantes y tipo de delincuencia imperante en cada una de ellas, de donde





61 Corte Constitucional Sentencia SU-257 del 28 de mayo de 97 MP José Gregorio Hernández Galindo.


62 Inciso 2° del Articulo 52 del Reglamento de Vigilancia Urbana y Rural.
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deducirán los controles a aplicar, teniendo en cuenta que la función de policía es esencial y exclusivamente preventiva63.


En atención a lo anterior, el servicio de policía debe prestarse con estricta aplicación del principio de planeación bajo el cual los comandantes de las unidades policiales y de las correspondientes escuadras, se encuentran obligados a planear y distribuir los servicios, teniendo en cuenta las características del grupo a su mando y las conclusiones del análisis de las estadísticas delincuenciales y contravencionales en la población, de manera que de acuerdo con las tendencias delincuenciales de la región existen unos medios de control y actuación de la fuerza policial que implica mayores esfuerzos en los lugares más afectados, para prevenir y contrarrestar las diversas situaciones que atentan contra la seguridad y bienestar de la comunidad, mantener y defender el orden público, garantizando, a su vez, la vida, integridad y seguridad de los miembros de la fuerza pública, con ocasión de la prestación del servicio. Al respecto, es dable destacar el artículo 54 del reglamento, según el cual:


"La elaboración y ejecución de los planes para el control de las modalidades delictivas y contra vencionales, requieren atención y especial cuidado, con el fin de determinar en ellos los criterios e instrucciones de procedimiento, para que el personal uniformado tenga unidad de pensamiento y acción poniendo en práctica las políticas institucionales. Con lo anterior se evita que las unidades policiales actúen improvisadamente, incurriendo muchas veces en acciones que causan desprestigio de la Institución, proyectando en la opinión pública la sensación de ineficiencia y falta de profesionalismo".


Esta planeación es previa y de carácter precautorio, y se estructura teniendo en cuenta, además de los factores antes mencionados, la memoria local y topográfica de la jurisdicción, consistente en la información amplia y detallada de la población, extensión del territorio, puntos críticos, topografía, vías de comunicación, situación de orden público y otros datos que sirven como base en la planeación y organización del servicio, tales como las actuaciones policiales vividas que contengan los aciertos y los desaciertos desarrollados en operaciones anteriores, el análisis objetivo de los aspectos positivos y negativos en la aplicación de planes





63 Articulo 15 Reglamento ibidem
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y actividades policiales, la densidad de la población, la jurisdicción64 de cada unidad policial, las funciones del grupo o escuadra, las zonas de vigilancia65 y la disponibilidad de recursos humanos y materiales para el servicio.


Ahora bien, en relación con las zonas de alto riesgo, es decir, de aquellas en donde el índice de delincuencia es elevado, las unidades de policía deben maximizar el cumplimiento de los deberes normativos anteriormente referidos. En este sentido, el artículo 100 del reglamento lleva a concretar los postulados del principio de planeación mediante la unificación de tales deberes en los siguientes comportamientos:


"1. Conocer con exactitud la topografía del terreno y otras características de estos barrios, sus vías de acceso y lugares peligrosos.


Incrementar las requisas sin descuidar la preservación de su integridad.


Vigilar atentamente los lugares donde acostumbran a reunirse personas sospechosas, procediendo a identificarlas cuando sea posible.


Actuar con cautela y prevención para atender casos de policía, previendo atentados contra su integridad física.


Al proceder contra delincuentes armados estará presto para repeler cualquier ataque, respondiendo proporcionalmente ante la agresión del sujeto que trate de atentar contra su vida.


Obrar con serenidad y rapidez, recurriendo a algún compañero u otra persona para efectuar las aprehensiones, si le fuere posible.


Abstenerse de aceptar invitaciones o atenciones que impliquen afectación al servicio o comprometimiento personal en contra del mismo".


Con fundamento en todo lo anterior, resulta evidente la omisión en la cual incurrió la Nación en el caso concreto desde el punto de vista del servicio, razón por la cual la Sala confirmará la sentencia apelada, en el sentido de declarar la responsabilidad patrimonial del Estado, decisión con la cual no solamente se resarcen los daños causados a las víctimas, sino que se vela por la protección de los derechos fundamentales, con el fin de que los hechos juzgados no se vuelvan a repetir.





64 De conformidad con el articulo 76 del Reglamento ibídem la jurisdicción es la delimitación geográfica asignada a una unidad de policía para efectos de responsabilidad y control policial.


65 De conformidad con el artículo 77 del Reglamento ibídem las zonas de vigilancia son el conjunto de varios sectores en los cuales se distribuye el servicio.
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4. Perjuicios. 4.1. Morales.


Aunque el material probatorio, las condiciones en las cuales ocurrieron los hechos y las circunstancias de los demandantes permitirían condenar a la Nación por concepto de perjuicios morales, lo cierto es que al ser la demandada apelante único, no es posible hacer más gravosa su situación, razón por la cual se mantendrá la decisión del A Quo, en el sentido de negar indemnización alguna por los perjuicios morales solicitados.


4.2. Materiales.


Teniendo en cuenta que los demandantes son personas de la tercera edad, resulta indispensable recabar en la especial protección de la que son objeto, especialmente, en relación con el derecho a la vivienda digna.


Al respecto la Corte Constitucional66 ha sostenido que frente a las personas que se encuentran en una situación de debilidad manifiesta e indefensión, surge la necesidad de que el Estado adopte las acciones afirmativas que permitan corregir los defectos nocivos de esa desigualdad y garantizar el ejercicio pleno y efectivo de sus derechos fundamentales, como lo es la vivienda digna67 que no significa otra cosa diferente a la posibilidad de contar con un espacio físico que, de acuerdo con las condiciones económicas y calidad de vida particular, les permita resguardarse.


Es que el derecho a la vivienda digna es de carácter fundamental cuando está en conexión con alguno de esa naturaleza o cuando afecta el mínimo vital de personas que se encuentran en una situación de debilidad manifiesta, en cuanto dicho derecho resulta trascendental en la materialización efectiva de la dignidad del ser humano, que en palabras de la Corte Constitucional, "comprende varias dimensiones de la vida del hombre. Básicamente ella implica un conjunto de condiciones


materiales y espirituales de existencia que permita vivir y vivir con cierta calidad, con el fin de permitir un espacio idóneo para el libre desarrollo de la personalidad, al tenor del





66 Corte Constitucional Sentencia T-1264 del 18 de diciembre de 2008. MP Mauricio González Cuervo.


67 Constitución Politica, Articulo 51: "Todos los colombianos tienen derecho a vivienda digna. El Estado fijará las condiciones necesarias para hacer efectivo este derecho y promoverá planes de vivienda de interés social, sistemas adecuados de financiación a largo plazo y formas asociativas de ejecución de estos programas de vivienda."
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artículo 14 de /a Carta. Entre las condiciones materiales de existencia digna se encuentra sin duda la vivienda.'"


Es que la vivienda digna entraña la necesidad de tener un espacio con el fin de poder realizar el proyecto de vida69 y ese derecho goza de especial protección constituciona179, máxime cuando el acto que lesiona el derecho resulta injusto'', como sucedió en este caso, en el que los demandantes son dos personas de la tercera edad72, en favor de quienes el ordenamiento constitucional dispone un trato especial, que se vieron obligados a vivir de la caridad de una de sus vecinas para garantizar su subsistencia, situación que no resulta acorde con la dignidad humana.


Como se ha mencionado, las personas de la tercera edad merecen de especial protección por cuanto, como es natural, ante el transcurso del tiempo sus condiciones físicas y a veces mentales han disminuido y requiere por tanto de mayor consideración, principalmente cuando carecen de recursos o de bienes para poder subsistir. como sucede en este caso particular, en que los demandantes, dadas sus especiales circunstancias como lo son su avanzada edad y el despojo de su vivienda que se traduce en la lesión al derecho de propiedad del que fueron objeto y la forma violenta en la cual se les vulneró, están en estado de indefensión.


En este caso en la demanda se solicitó $55000.000 por la destrucción total de su vivienda y $20000.000 por la destrucción total de la miscelánea.


La Sala encuentra acreditado que los actores tenían en su vivienda una miscelánea en la cual vendían mercancía variada (ropa interior para dama, ropa para bebé, cubrecamas, sábanas, etc.), la cual también quedó totalmente destruida. La mercancía la adquirían de los proveedores cada cuarenta días aproximadamente e invertían un promedio de $1000.000 que variaba según las ventas y los pagos que realizaban; los enseres de la casa (muebles, nevera, televisor, comedor, mercancía, etc.) también se perdieron (testimonios de César Humberto





61 Corte Constitucional. Sentencia T-079 del 31 de enero de 2008. MP Rodrigo Escobar Gil.


69 Corte Constitucional. Sentencia T-958 del 6 de septiembre de 2001. MP Eduardo Montealegre Lynett. 7° Corte Constitucional. Sentencia T-079 del 31 de enero de 2008 MP Rodrigo Escobar Gil.


77 Corte Constitucional. Sentencia T-495 del 3 de octubre de 1997. MP Carlos Gaviria Díaz.


72 Corte Constitucional. Sentencia T-923 del 17 de noviembre de 2010. MP Jorge lgnación Pretelt Chaljub. "La jurisprudencia constitucional ha reconocido que las personas de la tercera edad se ubican en un lugar de privilegio en la escala de protección del Estado, y dadas sus generales condiciones de debilidad manifiesta, surge para el Estado la obligación de brindar/es una protección especial, según lo establece el articulo 13 de la Cada Politica".
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Gutiérrez Céspedes73, fol. 1 c. 2; Lázaro Lozano, fols. 10 a 11 c. 2 Luis Enrique Lozano Sánchez. fols. 12 a 14 c 2 y Doralba Rincón Jiménez, fols 14 a 17 c. 2)


Los perjuicios materiales, en la modalidad de daño emergente, fueron tasados por los auxiliares de la justicia en $92973.600, cifra que comprendió el avalúo de la vivienda ($54000.000) y en la pérdida de la miscelánea ($20'000.000).


En relación con la pérdida de la miscelánea, los auxiliares de la justicia se limitaron a acoger el valor indicado en la demanda, sin realizar estudio alguno y sin anexar soportes que sustentaran esa aproximación y solo dejaron la siguiente constancia al respecto: "Es de anotar que en la demanda presentada, por el abogado de la parte actora, hace hincapié de una miscelánea que allí tenía instalada en el garaje,


tenía un inventario aproximado en la suma de veinte millones de pesos".


En lo que atañe con el valor de la vivienda destruida, los peritos se fundamentaron en la visita que realizaron al inmueble en la cual tornaron medidas del área, en información obtenida durante la misma aunque no señalaron quién la brindó y en la consulta efectuada al parecer a varios constructores:


"El día 27 de febrero del año 2000, nos trasladamos a la población de Tres Esquinas Inspección del Municipio de Cunday-Tolirna...y después de haber recorrido en vehículo cuatro horas y treinta minutos (4:30) llegamos al sitio de los hechos, donde encontramos, solamente un lote con unas pocas paredes al fondo, que fue lo único que quedó de la vivienda, después de la toma guerrillera ocurrida el 21 de febrero de 1998, y habiendo tomado unas fotografías, nos permitimos medir el área que tiene una extensión de nueve metros con cuarenta centímetros (9,40 mts) y once metros (11 mts) de ancho, por veintinueve metros (29,00 mts) de fondo, para una extensión superficiaria de doscientos noventa y seis metros con ochenta centímetros (296,80 mts) cuadrados, comprendida entre los siguientes linderos, pro el frente, en longitud de 9,40 mts, colinda con la carrera 2a; por un costado, en distancia de 29 mts., limita con predios que fueron de Joaquín Quiroga, hoy de Carmen Tulla Luna; por el fondo, extensión de 11 mts., y predios que fueron de Luis Saavedra, hoy de sucesión; y por el último costado, en línea de 29 mts., y predios que fueron de la sucesión de Milciades Rincón: hoy de propiedad del señor Luis Bailén; según informaciones obtenidas, lo correspondiente al área de la vivienda construida era en materiales de concreto y ladrillo tolete, era de doscientos treinta y uno (231 mis) cuadrados, la cual se componía de cuatro (4) habitaciones, sala, comedor, cocina, garaje donde funcionaba una miscelánea, tenía servicios de baño y sanitario, enchapados; alrededor de toda la vivienda a la altura de tres metros (3 mts), estaba construida una viga-canal en concreto de cincuenta centímetros (50 cts) de ancho, por treinta (30 cts) de alto: e/ techo estaba construido con vigas, cercos y varillones de madera, y las tejas eran de zinc; tenía un cielo raso en tabla en toda el área; tenía un portón de cuatro metros (4 mts) en tres (3) abras y una puerta ventana en lámina; tenía ocho (8) puertas en madera; la vivienda estaba con todas sus paredes empañetadas y pintada; tenía servicios de energía, agua y teléfono; los pisos estaban construidos en baldosa; tiene un patio





73 Comerciante, proveedor del negocio de los demandantes
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de once (11 rnts) de ancho por ocho metros (8 mts) de largo, y está encerrado en todo su alrededor en bloque de cemento a una altura de tres metros con veinte centímetros (3,20 mts) donde se encuentra una enramada techada en zinc, para criar marranos, y un horno construido en barro.


DAÑOS MATERIALES


En vista de los hechos anteriores, consultamos con varios constructores, almacenes y ferreterías, que tienen que ver con ésta clase de construcciones, y de acuerdo con las informaciones obtenidas, los materiales para este lugar, tienen un costo más elevado por lejtira y la carretera está en muy mal estado; teniendo en cuenta lo anterior, y lo único era que la vivienda se encontraba bien ubicada y los materiales que tenia, eran de muy buena calidad, nos permitimos avaluar en la suma de: cincuenta y cuatro millones de pesos ($54000.000)"(fols. 33 a 34 c. 2).


Del dictamen pericial se ordenó el traslado de 3 días, sin que las partes se hubieran pronunciado al respecto (rol 35 c. 2).


A pesar de lo anterior, la Sala no tendrá en cuenta el dictamen pericial, comoquiera que el mismo carece de soportes que fundamenten los valores allí determinados.


Ahora, la Sala observa que con la demanda la parte actora aportó en copia simple un documento que contiene la valoración de los daños ocasionados por la toma guerrillera al corregimiento de Tres Esquinas, realizado por el Comité Técnico para la Valoración de Daños, el cual fue suscrito por el Alcalde Municipal, el Secretario de Planeación, el Presidente de la Cruz Roja, el Secretario de Obras Públicas y el Promotor Comunitario. En dicho documento se incluyó el listado de las personas afectadas y el presupuesto establecido por el comité para el resarcimiento de los daños, correspondiéndole a la señora Gloria Orjuela de Lozano la suma de S55'000.000. con la constancia de que "el Comité Local de Emergencias del Municipio de Cunday, unánimemente da por aceptado los valores


presentados por el Comité Técnico de Valoración para los fines pertinentes" (fols. 12 a 14 c.


1).


En principio dicho documento carecería de valor probatorio al obrar en copia simple tal como la Sala74 lo ha explicado en numerosas providencias, comoquiera que no cumple con las reglas contenidas en el artículo 254 del C. de P.C., según las cuales los documentos públicos y privados aportados en fotocopia simple por personas que no los suscriben no pueden ser tenidos en cuenta, en consideración





" Consejo de Estado, Sección Tercera, 4 de mayo de 2000, expediente 17566 C P. Maria Elena Giraldo Gómez: 27 de noviembre de 2002. expediente 13541 C P María Elena Giraldo Gómez; 31 de agosto de 2006, expediente 28448. C.P. Ruth Stella Correa Palacio; 21 de mayo de 2008, expediente 2675, C.P. Ramiro Saavedra Becerra; 13 de agosto de 2008, expediente 35062, C.P. Ramiro Saavedra Becerra.
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a que únicamente tienen valor probatorio aquellos aportados en original o en copia autorizada por notario, director de oficina administrativa o de policía, secretario de oficina judicial o autenticada por notario, previa comparación con el original o con la copia autenticada que se le presente.


No obstante lo anterior, en este caso la Nación, al contestar la demanda admitió tenerlo como prueba y aceptó el hecho al que se refería dicho documento. Así se advierte del escrito presentado oportunamente por la Nación:


"Los hechos números 1-2-3-4-5-6-7 y 9 son ciertos de acuerdo a los documentos que se anexan, los hechos números 8-10-11 y 12 no me constan y por lo tanto me atengo a lo que legalmente resulte probado dentro del proceso.


(...) PRUEBAS


Además de las solicitadas y apodadas con la demanda, muy respetuosamente me permito anexar fotocopia del informe 00711/030498 y sus anexos, por medio del cual se informó a la Dirección Operativa de la Policía Nacional, el hecho ocurrido el 21 de febrero de 1998 en la localidad de Tres Esquinas.


Así mismo me permito solicitar se decrete la siguiente prueba: (...)".


Y en la demanda, en el hecho 6, que fue aceptado como cierto por parte de la Nación, se narró lo siguiente:


"6. El 27 de febrero a las 9 A.M., según acta No. 006 se reúne nuevamente el CLE para escuchar el informe de los señores Jhon Jenry Morales y Femey Figueroa G., destacándose en dicha acta que la pérdida de la vivienda de mi poderdante Gloria A. Orjuela de Lozano, asciende a cincuenta y cinco millones de pesos, después de haberse reajustado el precio inicial que daba cuenta de cincuenta millones de pesos".


De conformidad con las manifestaciones de las partes, para la Sala dicho documento que obra en copia simple, tiene en esta oportunidad mérito para ser analizado y valorado, comoquiera que la parte demandada pidió tener esa copia como prueba y valorarla como tal; en otras palabras, la Nación no desconoció dicho documento ni lo tachó de falso, sino que conscientemente manifestó su intención de que el mismo fuese valorado dentro del proceso.


En consideración a lo anterior y a pesar de que no se cumplió con el requisito de autenticación de la copia previsto en el artículo 254 de la ley procesal civil, la Sala considera en esta oportunidad, en aras de la prevalencia del derecho sustancial sobre el formal y de la garantía del derecho de acceso a la justicia consagrado en
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los artículos 228 y 229 de la Constitución Política, que no pueden aplicarse las formas procesales con excesivo rigorismo y en forma restrictiva, con el fin de desconocer lo que las mismas partes no han hecho y ni siquiera han discutido durante el proceso, como lo es la autenticidad del documento aportado por la parte actora en copia simple, admitido como prueba por la Nación que, además, aceptó el hecho aducido con el mismo en la contestación de la demanda.


Es dable precisar que la interpretación que hoy se efectúa no puede entenderse como la exoneración de la carga de cumplir con las reglas contenidas en la ley procesal civil frente a la aportación de copias de documentos que siguen vigentes y en pleno rigor. Lo que sucede en esta ocasión ambas partes aceptaron que ese documento fuera apreciable y coincidieron en la valoración del mismo en forma recíproca no solo al momento de su aportación, sino durante el transcurso del debate procesal.


Cabe agregar que la autenticación de las copias tiene por objeto que éstas puedan ser valoradas bajo el criterio de la sana crítica como si se tratara de documentos originales, de manera que frente a la parte contra quien se aducen. ese requisito tiene por finalidad garantizar su derecho de defensa, máxime cuando con tal prueba se pretende probar un hecho que en principio se aduce en su contra. Siendo esto así, cuando las partes de común acuerdo solicitan la apreciación y valoración de un documento aportado en copia simple, como en este caso, no sería dable soslayar ese interés para exigir el cumplimiento de una formalidad y las partes no podrían desconocer la decisión que con sustento en tal documento se adoptare por cuanto esa conducta atentaría contra el principio de la buena fe e implicaría atentar contra sus propios actos.


Frente a esto último resulta necesario recordar que en la contestación de la demanda la Nación, no solo aceptó el hecho que se pretendía probar con el documento aportado en copia simple, sino que además admitió a éste último como prueba, sin haber alegado en momento alguno que tal documento no se podía valorar, circunstancia que por demás, hubiere significado la trasgresión al principio constitucional de buena fe que protege la confianza que los particulares depositan al deber de coherencia en el actuar de quien tiene la carga de respetar y de someterse a una situación creada anteriormente por su propia conducta. En estos términos la jurisprudencia de la Corte Constitucional se ha pronunciado:
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"En su aspecto subjetivo, la seguridad jurídica está relacionada con la buena fe, consagrada en el artículo 83 de la Constitución, a partir del principio de la confianza legítima. Este principio constitucional garantiza a las personas que ni el Estado, ni los particulares, van a sorprenderlos con actuaciones que, analizadas aisladamente tengan un fundamento jurídico, pero que al compararlas, resulten contradictorias. En estos casos, la actuación posterior es contraria al principio de la buena fe, pues resulta contraria a lo que razonablemente se puede esperar de las autoridades estatales, conforme a su comportamiento anterior frente a una misma situación. ( )" 75.


Al respecto cabe resaltar el siguiente texto doctrinal:


"La conducta contradictoria es una contravención o una infracción del deber de buena fe. Ya antes hemos señalado que el hecho de que una persona trate, en una determinada situación jurídica, de obtener la victoria en un litigio, poniéndose en contradicción con su conducta anterior, constituye un proceder injusto y falto de lealtad. He aquí por donde la regla según la cual nadie puede ir contra sus propios actos, se anuda estrechamente con el principio de derecho que manda comportarse de buena de en las relaciones jurídicas"76


Cabe destacar igualmente el reciente pronunciamiento de la Sala en relación con el valor probatorio de las copias en similares eventos excepcionales:


"Cabe señalar que aunque esas pruebas obran en el expediente en copia simple y fueron aportadas por la parte demandante, las mismas pueden ser valoradas en este proceso, porque:


-La exigencia legal de los requisitos para que una copia simple tenga valor probatorio en un proceso fue declarada exequible por la Corte Constitucional al resolver la demanda presentada en contra del numeral 2 del artículo 254 y el numeral 3 del artículo 268. por considerar que esas disposiciones no quebrantan los artículos 83 y 228 de la Constitución que, respectivamente, consagran la presunción de buena fe de los particulares en todas las gestiones que éstos adelanten ante las autoridades públicas y el principio de la primacía del derecho sustancial: (...).


-No obstante, la Sala, sin desconocer las disposiciones que fueron declaradas exequibles, pero aplicando, entre otros, los principios de equidad y de buena fe y como protección al derecho de defensa, ha considerado que las copias simples de un documento tienen valor probatorio, cuando le resulte imposible a quien las aporte obtener la copia auténtica, porque la parte contra la que se aduce sea justamente quien conserve el original y se niegue a aportarlo al expediente, sin aducir una razón jurídica atendible (...)


-En esa misma providencia destacó la Sala, otros eventos en los cuales el ordenamiento jurídico le confiere valor probatorio a las copias simples: a) en el numeral 6 del artículo 133 del C. de P. Civil a propósito del trámite de reconstrucción por pérdida total o parcial de un expediente, se establece que si sólo





75 Sentencia C-836 que dictó la Corte Constitucional el 9 de agosto de 2001. Exp: 0-3374. Actor: Carlos Alberto Maya Restrepo Magistrado Ponente. Dr. Rodrigo Escobar Gil.


76 DÍEZ - PICAZO PONCE DE LEÓN. Luis. "La Doctrina de los Propios Actos". Bosch, Casa Editorial Barcelona. 1963. Pág. 143.
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concurriere a la audiencia que para el efecto se cita una de las parles o su � HYPERLINK http://apoderado.se ��apoderado. se� declarará reconstruido el proceso con base en su exposición jurada y las demás pruebas que se aduzcan en aquélla, dentro de las cuales pueden ser aportadas copias simples de documentos que obraban en el proceso y que estuvieren en su poder; o b) en el artículo 274 ibídem, cuando una vez citado al autor del documento para su reconocimiento'', se presenta renuencia por parle del mismo porque no concurre a la diligencia, o si a pesar de comparecer se niega a prestar juramento o a declarar, o da respuestas evasivas, en cuyos casos no obstante la amonestación del juez, se tendrá por surtido el reconocimiento, y así se declarará en nota puesta al pie del documento.


-Pero, además, se añade en esta oportunidad, que con fundamento en el artículo 255 del Código de Procedimiento Civil es posible, sin contrariar lo dispuesto en los artículo 244 y 268 ibídem, conferir valor probatorio a las copias simples, cuando la parle contra la cual se aducen conserva el original de las que se señala fueron reproducidas y puede por lo tanto, efectuar su cotejo y tacharlas de falsedad cuando no estén conformes, sin necesidad de que practique la inspección judicial de que trata la norma. (...).


Sin embargo, resultaría superfluo que la misma parte que tiene bajo su guarda los documentos originales, de los cuales la parte contraria afirma haber obtenido las copias que aporta, solicite una inspección judicial para que se practique el cotejo. cuando esa misma parte puede practicar la confrontación sin intervención judicial y en caso de encontrar disconformidad, proponer la tacha de falsedad de que tratan los artículos 289 y siguientes del Código de Procedimiento Civil. (...).


-Más evidente aún resulta la carencia de necesidad de que se autentiquen las copias simples aportadas en contra de quien tiene a su disposición los originales o copias auténticas anteriores, o de que éstas se cotejen en diligencia de inspección judicial, en aquellos eventos en los que quien tiene bajo su guarda esos originales o copias auténticas y en contra de quien se aducen las copias simples, en vez de tachar éstas de falsedad, se remite a las mismas para fundamentar su defensa, con ese comportamiento procesal, ha de entenderse que la parte contra quien se aducen las copias ha verificado su autenticidad y las acepta corno pruebas válidas del proceso.


(...). Esa actuación de la parte contra la cual se aducen las copias debe ser valorada atendiendo el principio de lealtad procesal, que debe gobernar el comportamiento de las partes en toda la actividad procesal, principio que la Sala ha aplicado, por ejemplo, para flexibilizar las exigencias legales en relación con la prueba trasladada, por considerar que en los eventos en los cuales el traslado de las pruebas recaudadas dentro de otro proceso es solicitado por ambas partes, éstas pueden ser valoradas, aun cuando hayan sido practicadas sin citación o intervención de alguna de ellas en el proceso original y no hayan sido ratificadas en el proceso al cual se trasladan, considerando que, en tales eventos, resulta contrario a la lealtad procesal que tina de las partes solicite que la prueba haga parte del acervo probatorio, bien sea por petición expresa o coadyuvancia pero que. en el evento de resultar desfavorable a sus intereses, invoque las formalidades legales para su inadmisión78.


-Finalmente, que para la Sala no cabe duda de que las pruebas traídas por las partes en copia simple, pueden ser apreciadas sin limitación alguna en lo que le resulten desfavorables. en aplicación, igualmente, del principio cle lealtad procesal. Por lo tanta todas las consideraciones anteriores resultan relevantes pero cuando





'7 C. de P. Civil: "El que presente un documento privado en original o reproducción mecánica podrá pedir su reconocimiento por el autor, sus herederos, un mandatario con facultades para obligar al mandante en actos de la misma indole, o el representante de la persona jurídica a quien se atribuye...".


En este sentido, ver sentencias de 18 de septiembre de 1997, exp: 9.666; de 21 de febrero 21 de 2002, exp 12.789, C P Alier Eduardo Hernández Enríquez y de 26 de mayo de 2010, exp. 18078, C P. Gladys Agudelo Ordóñez.
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esas copias simples se aducen en contra de la otra parte, que, se reitera, tiene en su poder los originales en las que ellas reposan o las copias auténticas de los


fniSMOS"79.


Con fundamento en todo lo anterior, la Sala tendrá como base para la liquidación de los perjuicios materiales la suma de $55000.000, que comprende tanto el valor del inmueble de propiedad de la señora Orjuela Grimaldo, como lo solicitado por la miscelánea que quedaba al interior del mismo.


La anterior suma de dinero se actualizará desde la fecha de ocurrencia del daño - 21 de febrero de 1998- hasta la fecha en la cual se profiere esta sentencia:


$55000.000 x 109,16	=	$127713.252,49�47,01


5. Costas.


En atención a que para el momento en el cual se dicta este fallo la Ley 446 de 1998, en su artículo 55, indica que sólo hay lugar a la imposición de costas cuando alguna de las partes hubiere actuado temerariamente y como en el sub lite ninguna de aquellas actuó de esa forma, no habrá lugar a su imposición.


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,


TALLA:


MODIFICAR la sentencia proferida el 26 de octubre de 2000 por el Tribunal Administrativo de Descongestión, Sección Tercera, Sala de Decisión con sede en Bogotá, la cual quedará así:


PRIMERO: DECLARAR patrimonialmente responsable a la Nación, Ministerio de Defensa Nacional, por los daños al derecho de propiedad de la señora Gloria Amanda Orjuela Grimaldo, con ocasión de la toma guerrillera ocurrida los días 21 y 22 de febrero de 1998 en el corregimiento de Tres Esquinas, municipio de





79 Consejo de Estado Sección Tercera-Subsección 13 Sentencia del 27 de octubre de 2011. Exp. 20 450 CP Ruth Stella Correa Palacio.
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Cunday, departamento del Tolima.


SEGUNDO: En consecuencia, CONDENAR a la Nación, Ministerio de Defensa Nacional a pagar por concepto de perjuicios materiales a favor de la señora Gloria Amanda Orjuela Grimaldo la suma de ciento veintisiete millones setecientos trece mil doscientos cincuenta y dos pesos con cuarenta y nueve centavos ($127713.252.49).


TERCERO: NEGAR las demás pretensiones de la demanda. CUARTO: SIN CONDENA en costas.


QUINTO: CUMPLIR lo dispuesto en los artículos 176, 177 y 178 del Código Contencioso Administrativo.


SEXTO: En firme este fallo. DEVOLVER el expediente al Tribunal de origen para su cumplimiento y EXPEDIR a la parte actora las copias auténticas con las constancias de las que trata el artículo 115 del Código de Procedimiento Civil, las cuales se entregarán al abogado Azael Ospina Gómez. identificado con la cédula de ciudadanía 6.709.632 de Herrera-Río Blanco y portador de la tarjeta profesional 47.848 del Consejo Superior de la Judicatura, en su calidad de apoderado principal de la parte demandante, de conformidad con el poder que obra a folio 2 del cuaderno 1 y de la providencia que le reconoció personería adjetiva para actuar en tal calidad, visible a folio 59 del c.1, documentos de los cuales se advierte que no le ha sido revocado el poder.
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