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RESUMEN

TITULO: La aplicacion de la responsabilidad por dafio especial y riesgo excepcional en Colombia:
andlisis de caso en el tribunal administrativo de Santander, afios 2008 a 2012."

AUTORES: Silvia Juliana Araque Garcia
Maria Teresa Castillo Morales™

PALABRAS CLAVES
Responsabilidad objetiva, dafio especial, riesgo excepcional, tratamiento jurisprudencial.

DESCRIPCION

Aunque de manera incipiente los titulos juridicos de imputacién riesgo excepcional y dafio especial
fueron desarrollados desde antes de 1990, es gracias a la clausula de responsabilidad patrimonial
Estatal incluida en el articulo 90 de la Constitucién politica de 1991 que alcanzan su mayor impulso
jurisprudencial para desarrollar sus conceptos y alcances, como una respuesta a la carencia
dentro del sistema juridica de una norma que diera fundamento formal a los dafios causados por la
administracién a pesar de su actividad legitima. De alli que se considere como definitiva la labor
realizada por el Consejo de Estado para el desarrollo de una jurisprudencia lineal y coherente, que
facilite el uso de las teorias y el tratamiento de ellas para quienes imparten justicia diariamente en
el pais.

Frente a esta dindmica, la presente investigacion se interesé por hacer una evaluacién al
tratamiento de las figuras desde el punto de vista regional, permitiendo ver la influencia del
desarrollo dado desde el Consejo de Estado hasta la salas del Tribunal Administrativo de
Santander.

La evaluacién de 13 de sus sentencias falladas entre los afios 2008 a 2012, develaron el
seguimiento de precedentes en casos de responsabilidad por actos administrativos, construccion
de obras publicas o privacion injusta de la libertad, frente a la ausencia de una tendencia clara en
casos que involucran actos terroristas y conscriptos. Asi mismo se evidencié la poca importancia
en el analisis casuistico por parte de los jueces a conceptos propios de estas responsabilidades
como el riesgo creado, el agente directo del dafio y la excepcionalidad del riesgo, tanto como la
repetida ignorancia de una de las lineas diferenciadoras de los titulos: la subsidiariedad del dafio
especial.

“Proyecto de Grado.

" Facultad de Ciencias Humanas. Escuela de Derecho y Ciencias Politicas. Director: Daniel Fabian
Torres Bayona.
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ABSTRACT

TITLE: The implementation of the responsibility for special damage and extraordinary risk in
Colombia: the case analysis of Santander’s Administrative Tribunal, years 2008 to 2012."

AUTHORS: Silvia Juliana Araque Garcia
Maria Teresa Castillo Morales™

KEY WORDS
Objective responsibility, special damage, exceptional risk, jurisprudential treatment.
DESCRIPTION

Although there was an incipient development of the state responsibility legal imputation titles as
exceptional risk and special damage before 1990, it is especially due to the State liability clause
contained in the article 90 of the 1991 National Constitution, where they reach their maximum
momentum in the jurisprudence to develop their concepts and implications, emerging as a response
to the existing lack of a formal law base within the legal system for the damages caused by the
administration despite its legitimate activity. Therefore it is considered as definitive the labor of the
Consejo de Estado for the development of a linear and consistent jurisprudence that helps to
facilitate the use of the theories and their treatment given by the justice administrators around the
country.

According to this dynamic, the present investigation was interested to evaluate the treatment of the
legal figures from a regional point of view, that allowed to see the influence of the development
given from the Consejo de Estado to the halls of Santander’s Administrative Tribunal.

The evaluation of 13 of its verdicts between the years of 2008 to 2012, unveiled that in cases of
responsibility for legal administrative acts, public constructions or unjust deprivation of freedom the
established jurisprudential precedents are followed, compared to the absence of a clear tendency in
cases that involve terrorist acts and conscripts. It also showed the minor importance in casuistic
analysis given by the judges to the State responsibility concepts’ as created risk, direct agent of the
damage and the exceptionality of the risk, as well as the repeated ignorance of one of the
differentiating lines of the imputation’s titles: the subsidiarity of special damage.

“Graduation project.

THuman Sciences Faculty. Law and Politic Sciences School. Director: Daniel Fabian Torres
Bayona.
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INTRODUCCION

La responsabilidad extracontractual del Estado, entendida como la
obligacion de reparar el dafio causado a los particulares, es uno de los
pilares fundamentales del Estado social de derecho. En consecuencia
corresponde a la Administracion, como parte de los fines constitucionales y
legales, la obligacion de garantizar a los particulares la proteccion de sus
derechos y la satisfaccion de sus necesidades, justificAndose con ello la
limitacién y el control de la actividad Estatal.

De igual forma, encuentra sustento la responsabilidad extracontractual del
Estado en el principio de igualdad de cargas publicas a las que son
sometidos los administrados, pues el Estado debe velar por mantener el
equilibrio de las mismas entre los asociados que han entregado y cedido
sus libertades para lograr los fines Estatales.

El desarrollo del marco tedrico presenta, como en el ordenamiento juridico
es bajo el régimen subjetivo de responsabilidad que se toman las primeras
decisiones en materia de responsabilidad extracontractual del Estado
Colombiano, pues en ese momento anterior a la Constitucién Politica de
1991, la falla de la Administracién era el elemento definitivo para obtener la
indemnizacion, por lo que probada la falla del servicio habia lugar a la
declaratoria de la responsabilidad del Estado y en consecuencia el derecho
al resarcimiento correspondiente.

En Colombia, la Constitucion Politica de 1991 consagra de manera expresa
la clausula de responsabilidad patrimonial Estatal en su articulo 90 y es
este el fundamento principal de la responsabilidad objetiva, en donde pese
a que la actividad realizada por la Administracion esta revestida de
legalidad y legitimidad, ocasiona un dafio antijuridico que debe ser
reparado.

Luego de la entrada en vigencia, este articulo se ha venido desarrollando
ampliamente por el Consejo de Estado y de esta forma se han otorgado
herramientas juridicas al ciudadano para que acuda a las instancias
judiciales y reclame de la Administracion la reparacion economica de los
dafios ocasionados y el resarcimiento de los derechos quebrantados en el
legal actuar de las funciones gubernamentales.
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No fue sélo una la interpretacion del articulo 90, sino varias las que tejieron
los hilos jurisprudenciales del Consejo de Estado; dandose aplicacion a la
teoria del dafio antijuridico en razon del cual, como el perjudicado no tiene
el deber de soportarlo se establece la obligacion para el Estado, eso que
algunos autores han denominado objetivizacion de la responsabilidad
patrimonial del Estado y generdndose un desplazamiento de la teoria de la
falla del servicio.

Asi mismo, este articulo abrié las puertas para el régimen objetivo de
responsabilidad del Estado cuyos titulos de imputacion, riesgo excepcional
y dafio especial, fueron implicitamente desarrollados desde antes del afio
1991. En ese orden de ideas, en principio la teoria de riesgo excepcional se
aplicé en aquellos casos donde el Estado en cumplimiento de su funcion
publica, prestando un servicio 0 en la construccion de una obra, creaba un
riesgo excepcional y en consecuencia un perjuicio, quebrantando asi, el
principio de igualdad de las cargas publicas.

Con el tiempo la teoria se aplico para los casos de actividades peligrosas
como la conduccion de vehiculos automotores. Como en reiterados
momentos sostuvo el Consejo de Estado, la excepcionalidad del riesgo es
lo que evidencia la ruptura del equilibrio frente a las cargas publicas y
genera el surgimiento de la responsabilidad patrimonial del Estado.

Hoy en dia segun el Consejo de Estado, el dafio especial se
presenta cuando con el actuar legitimo administrativo se causa una lesion
inequitativa a los particulares que rompe con el del principio de igualdad
ante las cargas publicas y por su lado, el riesgo excepcional se presenta
cuando en el cumplimiento de sus funcionesla Administracion crea
conscientemente un riesgo extraordinario, que se concreta produciendo un
dafio que hace evidente la ruptura del equilibrio frente a las cargas publicas.

Estos conceptos y parametros han continuado siendo erigidos por el
Consejo de Estado al no existir una base legal completa que los defina, sin
embargo, durante esta dinamica jurisprudencial se adjudican continuamente
variaciones a la norma, encontrandose cercanas similitudes entre una y otra
teoria de responsabilidad objetiva, debido a que no sélo son clasificadas
bajo un mismo régimen, sino que se basan en el mismo fundamento legal
de la Constitucion Politica y reinen semejanzas especificas respecto a su
configuracion e imputacion.
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Esta situaciéon, junto con la evolucion constante de las conductas y las
relaciones humanas dentro de una sociedad, han provocado que en el
accionar diario de la administracion de justicia, se generen confusiones y
problemas juridicos en su aplicacion, que la teoria ain no ha podido
abarcar, y es en este punto donde se justifican los estudios sobre la
jurisprudencia y tratamiento de las figuras que desde el Consejo de Estado
se le han dado y expandido hacia los Tribunales regionales, en cuanto
permiten identificar y fijar los criterios judiciales sobre los cuales se falla la
responsabilidad objetiva develando la intencion del legislador, el sentido y
alcance que le queria otorgar a la norma desde su creacion,
contextualizarla en un tiempo y lugar y de esta manera facilitar a través de
la investigacion la comprension de las concepciones, propoésitos y
estructura juridica de las figuras, tanto a los operadores judiciales,
doctrinantes y académicos como a quienes se ven trastocados por este
tema directamente.

En consecuencia, los resultados del presente estudio fortalecen el
desarrollo y uso de la jurisprudencia como un punto de referencia claro y
seguro que facilita la utilizacion de las herramientas juridicas para la
reparacion en pro de la defensa de los derechos transgredidos, que
reconocen el caracter dinamico y evolutivo de la sociedad en la que se
aplica.

De alli que los esfuerzos de la presente investigacion justifiquen la
importancia de aprender respecto de la evolucién de los conceptos y de la
jurisprudencia de la responsabilidad objetiva, y dirijan sus esfuerzos hacia
el analisis de los elementos de los titulos de imputacion y su tratamiento de
manera deductiva, desde los lineamientos propuestos por el Consejo del
Estado hasta los planteados por el Tribunal Administrativo de Santander en
este caso, como un método pertinente para la determinacion de la
aplicacion de la teorias en nuestra region en los ultimos cinco afios.

En ese orden de ideas, se plantea para la investigacion una hipotesis
previa que afirma la aplicacion de las dos teorias por parte del Consejo de
Estado bajo los mismos fundamentos, los conceptos de dafio antijuridico y
el rompimiento del principio de igualdad frente a las cargas publicas,
ambos como consecuencia de una actividad legitima desplegada por el
Estado para la salvaguarda del interés general y entiende ademas dicha
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conjetura, que de la relevancia que cobran como elementos principales en
la aplicacion de las teorias de riesgo excepcional y dafio especial, son estos
mismos los que confunden la aplicacion de una y otra en la jurisdiccién
contenciosa y en consecuencia no permiten la construccion de una teoria
coherente y uniforme.

Frente a esta hipotesis se formulé6 un objetivo principal que buscaba
investigar el despliegue de esta misma incidencia -observada en el Consejo
de Estado- en el Tribunal administrativo de la region, el cual apunta
a determinar la aplicacion de la teoria del dafio especial y el riesgo
excepcional por parte del Tribunal Administrativo de Santander entre los
afnos 2008-2012.

Para llegar alli se surtieron diferentes etapas dentro de la investigacion, la
cual inici6 con la revision bibliografica que permitié develar el estado actual
del conocimiento del tema a través de la consulta de diversos textos,
articulos de investigacion y tesis relacionadas, sin dejar atras la consulta de
la jurisprudencia de lo contencioso administrativo desde antes de la
constitucion de 1991 y el uso de la doctrina ya que ellas otorgan a este
estudio aportes definitivos para profundizar en los elementos que las
constituyen y diferencian.

De la ordenacién de la vasta informacién encontrada sobre el tema, y su
analisis fue necesaria la creacion de cuadros para cada uno de los
titulos que ilustraran el camino seguido por el Tribunal para la consideracion
de sus fallos, y permitiera que del ejercicio analitico que su llenado
implicaba, determinar el tratamiento y la vision del Tribunal de los titulos en
concreto sobre sus fallos, la identificacion clara de los argumentos
utilizados para la condena o absolucion de la responsabilidad patrimonial, y
en consecuencia, la evaluacion de ellos como yerros o aciertos juridicos
respecto de la teoria desarrollada por el Consejo de Estado.

Todo este esfuerzo investigativo se resumird en el presente escrito de
manera exploratoria y explicativa como reflejo de la metodologia propuesta.
Bajo este proposito, el primer capitulo inicia el escrito con la evolucion de
las teorias que incluyen los antecedentes en la formacion del régimen
objetivo dentro de la responsabilidad extracontractual del Estado, seguido
de la distincidn de las nociones y desarrollo de los regimenes de dafio
especial y riesgo excepcional a partir del estudio de sus principales
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elementos, permitiendo en este apartado, la consecucion del primero de los
objetivos especificos planteados, el de distinguir los conceptos y evolucion
de la teoria del dafio especial y el riesgo excepcional que han sido creados
y empleados por el Consejo de Estado.

En la busqueda de Identificar los criterios de aplicacion de la teoria del dafio
especial y el riesgo excepcional en el desarrollo jurisprudencial del Tribunal
Administrativo de Santander entre 2008 y 2012, como el segundo de los
objetivos especificos plateados para la investigacion, un segundo capitulo
introduce un despliegue analitico del tratamiento judicial desde el 6rgano
judicial mas alto y en consecuencia el conocimiento de las sub-reglas que
de alli se han establecido y que han permitido la evolucion jurisprudencial,
siguiendocon la identificacion de estos mismos criterios de aplicacion
insertos en el contexto regional en el dltimo quinquenio; permitiéndose
ilustrar las perspectivas del trayecto juridico de estos dos tipos de
responsabilidades, y las incidencias que desde el contexto jurisprudencial
nacional hacia el regional.

Para el cumplimiento de los objetivos planteados, este segundo capitulo
recopila los expedientes de 13 procesos del Tribunal Administrativo de
Santander dentro del periodo comprendido entre el afio 2008 y 2012 de los
procesos de acciones de reparacion falladas bajo los titulos de imputacion
de riesgo excepcional y dafo especial, sin importar si la responsabilidad
Estatal fue reconocida o no.

Finalmente, un tercer capitulo aspira hacer una critica del tratamiento y
desarrollo de estas figuras juridicas a nivel regional valorando el
desempefio del Tribunal en cuanto a su forma y fondo, desde el enfoque de
la naturaleza de la actuacion Estatal que causa la responsabilidad y
buscando cumplir con el tercero de los objetivos especificos el de Evaluar
las sentencias del Tribunal Administrativo de Santander en el periodo 2008
-2012.

El planteamiento del presente estudio y sus resultados serviran no sélo
para los fines de la investigacion, sino como un tema de interés para los
profesionales del Derecho quienes representan las victimas que pretendan
acceder a la reparacion por estas vias y como un aporte para el derecho
administrativo local, respecto de un tema del cual no han habido estudios
en Santander previamente.

16



1. EVOLUCION HISTORICA Y CONCEPTOS DE LAS TEORIAS D EL DANO
ESPECIAL Y EL RIESGO EXCEPCIONAL EN COLOMBIA

1.1 ANTECEDENTES DE LOS TITULOS JURIDICOS DE IMPUTA CION
OBJETIVOS

En Colombia el desarrollo de la responsabilidad extracontractual del Estado se ha
dado exclusivamente por via jurisprudencial con apoyo en los principios
constitucionales, los aportes de la doctrina y la jurisprudencia extranjera. Dentro
de este contexto su evolucion puede clasificarse en dos etapas si se tiene en
cuenta que, con anterioridad al decreto ley 528 de 1964, la competencia para
conocer de estos asuntos correspondia en principio a la Corte Suprema de
Justicia y de forma residual al Consejo de Estado; en ese orden de ideas, la
primera parte es la que corresponde al desarrollo que se da por via jurisprudencial
de la Corte Suprema de Justicia donde se destaca la aplicacion del Cadigo Civil en
materia de la responsabilidad extracontractual de la administracion publica y como
dice Luis Humberto Pérez' donde se da origen a la responsabilidad directa e
indirecta del Estado segun el caso. La segunda es la parte que corresponde ya, a
las decisiones tomadas en la jurisdiccion contencioso administrativa donde en
vigencia del decreto ley 528, se emplean las normas del Cédigo Contencioso
Administrativo, y el Consejo de Estado va desarrollando sus propias teorias sobre
esta materia y se crean los regimenes de responsabilidad extracontractual del
Estado, entre ellos el de responsabilidad subjetiva, y posteriormente el réegimen de
responsabilidad objetiva.

Inicialmente, para la resolucion de los conflictos de responsabilidad de la
administracion la Corte Suprema de Justicia aplicO con fundamento en los
articulos 2347 y 2349 del Cddigo Civil la teoria de responsabilidad indirecta
considerando que el dafio era consecuencia de culpa en la eleccion o de culpa en
la vigilancia debida de terceros o funcionarios de la administracion, y como explica

'PEREZ, Luis Humberto. Elementos de la responsabilidad extracontractual del Estado. Bogota:
Editorial Leyer, 2002.
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Armenta® el sustento de la obligacién indemnizatoria estuvo constituido por las
llamadas culpa in eligendo y culpa in vigilando de la Administracion.

“Se reconocio esta responsabilidad partiendo del principio de que la persona
juridica se halla obligada a elegir sus agentes y a vigilarlos de manera cuidadosa,
ya que son sus dependientes o subordinados, de suerte que si incurren en culpa,
ejerciendo sus cargos, ésta se proyecta sobre la entidad juridica, en la forma
prevista en los articulos 2347 y 2349 del Cédigo Civil.”

Sin embargo, las decisiones posteriores de la Corte fundamentaron Ila
responsabilidad extracontractual del Estado en el articulo 2341 del Cédigo Civil, y
se introdujo asi, la teoria de responsabilidad directa segun la cual, la
responsabilidad del agente comprometia la responsabilidad del Estado y de esta
manera el régimen de responsabilidad subjetiva, como expone Ramos* adopté en
la jurisprudencia de la Corte dos modalidades: la tesis de la falta del servicio y la
tesis organicista.

En virtud de la tesis de la falta o falla del servicio, como lo manifesté el Consejo de
Estado, en sentencia del 28 de octubre de 1976, la culpa del derecho comun,
localizada en un agente infractor, segun la tesis de responsabilidad directa, vino a
radicarse en el Estado, configurandose la llamada culpa de la administracion.

De otro lado segun la tesis organicista:

“Los agentes de la persona moral se dividen en dos grupos: el de los directores y
representantes, depositarios de la voluntad de aquella, es decir, los érganos de la
misma; y en el de los auxiliares o dependientes, ajenos a tales calidades.”

2 ARMENTA, Angélica. El régimen de la responsabilidad patrimonial del Estado en Colombia: El
titulo juridico de la imputacién. Enero- junio, 2009. En: Revista Via luris Bogota: Fundacion
Universitaria Los Libertadores, 2009. Vol. 6. No, p. 88-112.

*COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de casacion civil. 30 de junio de 1962. M. P.
José J. Gomez.

*RAMOS, Jairo. Fundamentos de la responsabilidad extracontractual de la administracién publica.
Bogoté: Editorial Leyer, 2004.

*COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo contencioso administrativo. Seccién tercera. 28
de octubre de 1976. C. P. Jorge Valencia Arango.
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Posteriormente, el Consejo de Estado dio aplicacién al régimen de responsabilidad
subjetiva donde la falla de la administracion era el elemento definitivo para obtener
la indemnizacion, por lo que probada la falla del servicio habia lugar a declarar la
responsabilidad del Estado, sin embargo, ahora las decisiones encontraban
fundamento en el articulo 16 de la Carta Politica de 1886. Dentro de este régimen
se elaboraron dos teorias: la falla del servicio probada y la falla del servicio
presunta. Segun la primera, quien demandara la responsabilidad del Estado debia
demostrar la existencia de una falla del servicio, un dafo y el nexo de causalidad
entre ambos para que surgiera la obligacion por de indemnizar dicho dafio. En
virtud de la segunda, como se presume la falla del servicio, el demandante
solamente debia demostrar que sufrié un dafio y que existié un nexo causal entre
este y el hecho de la administracion.

1.1.1 Antes de la Constitucion Politica 1991. Como ya se dijo, la Corte Suprema
de Justicia en principio acudié a la aplicacion por analogia de las normas civiles de
responsabilidad extracontractual entre particulares, y ese, como dice Armenta®,
constituyé el primer periodo de la evolucidn de la responsabilidad extracontractual
del Estado. Las sentencias de la Corte Suprema fueron las que sirvieron para que
posteriormente el Consejo de Estado en aplicacion de las normas de derecho
publico, desarrollara sus propias teorias al respecto.

Gracias a la expedicion delDecreto 528 de 1964, la responsabilidad
extracontractual del Estado se empez0 a desligar de las reglas del Cadigo Civil, de
alli que el Consejo de Estado comienza a fabricar su jurisprudencia situandola en
preceptos constitucionales y del Cédigo Contencioso Administrativo vigente para
la época.

A partir de alli la construccién teorica de la responsabilidad descarta los principios
civiles que se venian aplicando en materia aduciendo que los casos que
involucren al Estado merecian ser resueltos por una jurisdiccion especializada en
los asuntos administrativos para que en cuanto a la competencia para conocer de
los litigios, comenzo6 a aplicarse a la responsabilidad de las personas publicas a
un régimen propio de derecho publico.

® ARMENTA, Op. Cit.
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En vigencia de la Constitucion de 1886 no habia norma que regulara
expresamente de la responsabilidad extracontractual del Estado, sin embargo
consagraba el ordenamiento juridico el deber constitucional de las instituciones de
asegurar el cumplimiento de los deberes Estatales. En consecuencia “la lectura de
la jurisprudencia del Consejo de Estado de esa época muestra que este érgano
desligo la responsabilidad extracontractual del Estado de las reglas del cédigo civil
y la situ6 en preceptos constitucionales y del cédigo contencioso administrativo.”’

Cimentada en la Constitucion de de 1886, la responsabilidad del Estado se
posiciond en tres articulos especificos dentro de esta carta politica, el primero de
ellos era el articulos 16 el cual consagraba la obligacion de las autoridades de la
republica para proteger a los nacionales, mas adelante el articulo 20 establecia
gque “Los particulares no son responsables ante las autoridades sino por
infraccion de la Constitucion o de las leyes. Los funcionarios publicos lo son por la
misma causa y por extralimitacion de sus funciones, o por omision en el ejercicio
de estas®, finalmente el articulo 51, se refiere a la responsabilidad de los
funcionarios publicos en todas sus clases al establecer que cualquier decision que
la involucre por violacion de derechos estara bajo el imperio de la ley; un cuarto
articulo de la carta politica de 1886, se ha considerado que manifestd una
incipiente responsabilidad del Estado de tipo objetivo.

Los regimenes de responsabilidad del Estado, tanto los correspondientes a la
responsabilidad subjetiva como a la objetiva, encuentran origen anterior a la
expedicion de la Constitucion de 1991. La falla del servicio probada y presunta
comprenden los primeros regimenes desarrollados y aplicados para la resolucion
de los litigios en materia de responsabilidad extracontractual de la administracion.

En este orden de ideas y como comenta Ramos® antes de la expedicién de la
Constitucion de 1991, el enfoque jurisprudencial, en forma concurrente, habia
sostenido que la responsabilidad sélo podia ser declarada cuando concurrian en

7 .
Ibid.

8COLOMBIA. CONSTITUCION POLITICA. 1886. Articulo 20.

°RAMOS, Op. Cit.
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forma simultanea una falta o falla del servicio, un dafio y una relacion de
causalidad entre uno y otro.

“El régimen de la falla probada se convirtio en la regla general y la falla presunta
del servicio se aplicO a unas cuantas situaciones consideradas producto de
actividades peligrosas, asi como a los actos médicos, ya que los dafios causados
por riesgo se juzgaban por sistemas de responsabilidad sin falla.”°

Este régimen se caracteriza porque tres son sus elementos constitutivos, a saber:
una falta o falla del servicio, un perjuicio y una relacién o vinculo de causalidad
entre la primera y el dltimo. Ademas, la nocion de falla es tan relevante, que
corresponde al actor la carga de la prueba de su ocurrencia, de lo contrario las
pretensiones se condenarian al fracaso.

En resumen, se puede decir que “la falta o falla en el servicio se presenta cuando
el Estado, como administrador de los servicios publicos tiene la obligacion de
prestarlos oportuna y satisfactoriamente, y si no los presta o lo hace
defectuosamente o fuera de tiempo y como consecuencia de ello causa dafio al
ciudadano, se compromete la responsabilidad su responsabilidad.”**

Asi las cosas “al final del periodo que antecedié a la expedicion de la Constitucion
de 1991, se encuentra una jurisprudencia contencioso administrativa en la que
predominaba la responsabilidad extracontractual del Estado derivada de la
aplicacion de la teoria de la falla del servicio™? y las teorias y bases trazadas por
el ejercicio interpretativo judicial de estos tiempos permitieron la formacion de los
diversos regimenes de responsabilidad patrimonial del Estado que hoy conocemos
y que obviamente facilitaron el camino para la entrada de la clausula general de

“ARMENTA, Op. Cit.

YpEREZ, Op. Cit.

“GALINDO, Richard. Los titulos juridicos de imputacién en la responsabilidad extracontractual del
Estado por actos terroristas. Tesis para optar titulo abogado. Bogota D.C. Pontificia Universidad
Javeriana, 2002. 18p.
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responsabilidad de naturaleza constitucional consagrada en la Constitucion
Politica actual.

Junto a ello la jurisprudencia del Consejo de Estado va ampliando Ila
responsabilidad Estatal y posteriormente sustituye la nocion de culpa por el
concepto de riesgo, pasando de la responsabilidad subjetiva a la objetiva. En el
desarrollo de nuevos temas encontrandose ahora, frente a los regimenes de
responsabilidad sin culpa, donde concurren las teorias de riesgo excepcional y
dafio especial, las cuales fueron profundizadas por la jurisprudencia pero
manteniendo siempre como régimen comun, el de la falla del servicio.

Teniendo en cuenta que concurren las teorias de riesgo excepcional y dafio
especial constituyen el objeto de estudio de este trabajo serdn explicadas en
profundidad posteriormente.

1.1.2 Después de la constitucion Politica de 1991. Es con la constitucion
politica de 1991 que aparece expresamente en el ordenamiento juridico la
responsabilidad patrimonial del Estado oblighndolo a resarcir los dafios
antijuridicos que le fueran imputables.

El articulo 90 de la Carta Politica dice:

“El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que
le sean imputables, causados por la acciéon o la omision de las
autoridades publicas. En el evento de ser condenado el Estado a la
reparacion patrimonial de uno de tales dafios, que haya sido
consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un

agente suyo, aquel deberéa repetir contra éste™?.

“En suma: La Ley admite —no ya excepcionalmente- sino de manera
genérica a nivel constitucional (articulo 90) la admisibilidad de la

13 COLOMBIA. CONSTITUCION POLITICA. 1991. Articulo 90.
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Responsabilidad Extracontractual del Estado, donde se le obliga a
indemnizar los perjuicios causados con ocasion del dafio antijuridico por
hecho o actos; y que exista obviamente un nexo causal entre uno y otro
extremo.”**

La intencion del constituyente de 1991, respecto al tema de la responsabilidad
patrimonial del Estado, consistia en cambiar el fundamento de la responsabilidad
en el sentido de que ya no fuera tomada como base de ella la falla del servicio,
sino que ahora, el fundamento estuviera dado por el dafio antijuridico. Lo anterior
se advierte en el informe del constituyente Juan Carlos Esguerra donde presenta
el bosquejo del articulo 90, en el que manifiesta:

Por otra parte, conviene sefialar que el régimen que se propone en
materia de responsabilidad patrimonial del Estado no se limita a su
mera consagracion expresa a hnivel Constitucional, sino que, ademas,
incorpora los mas modernos criterios sobre la materia, consistentes en
radicar el fundamento de esa responsabilidad en el dafio antijuridico y
en su imputabilidad al érgano Estatal. De esta manera se resuelve el
problema que hoy ya plantea la insuficiencia de la llamada ‘falla del
servicio publico’, dentro del cual no cabe todas las actuales formas y
casos de responsabilidad patrimonial tales como el de Ia

responsabilidad por ‘dafio especial’.”®

El concepto de dafio antijuridico se establece como fundamento de la
responsabilidad de la Administracion publica, apartandola del elemento subjetivo
de la culpa y centrdndolo en el dafio. De esta manera en razon del dafio
antijuridico, como no se le ha impuesto al perjudicado el deber juridico de
soportarlo es por ello que la responsabilidad del Estado se compromete, sin
importar que el perjuicio sea consecuencia de un comportamiento que no se ajuste
a derecho o que corresponda a su actividad legal, por cuanto lo que se examina
como antijuridico no es la actuacion del Estado sino el dafio ocasionado.

“RAMOS, Op. Cit., p. 125
* ESGUERRA, Juan Carlos. Mecanismos de proteccioén del orden juridico y de los particulares.
En: Gaceta Constitucional. 22 abril, 1991. No. 56, p. 12.
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El Consejo de Estado pasa entonces de una nocion subjetiva del dafio a una
nocién objetiva puesto que no interesa la conducta del agente, si existio culpa o
no, debido a que como ya se dijo, la antijuridicidad se encuentra en el dafio como
tal. Sin embargo, mas adelante la jurisprudencia acepta la tesis segun la cual el
articulo 90 de la Constitucion no elimind la responsabilidad por falta o falla del
servicio, sino que la ampli6 de manera que se reconoce la existencia de
responsabilidad por falla y ademas por el normal funcionamiento de la
Administracion.

Como expone Angélica Armenta’®, el Consejo de Estado realiza pronunciamientos
jurisprudenciales que van atenuando la posicién y se considera entonces que, Si
bien con la expedicion del articulo 90 de la Constitucion Politica de 1991, la
responsabilidad del Estado se habia tornado objetiva, ésta en ciertos casos
también admite la falla en el servicio.

La jurisprudencia posteriormente, acogidé también las teorias anteriores a la
promulgacion de la Constitucién extendiendo aun mas los titulos de imputacion.
Actualmente esta es la tendencia que esté aplicando la jurisdiccion contenciosa.

En definitiva, teniendo en cuenta el desarrollo y la evolucién de los regimenes de
responsabilidad extracontractual del Estado en Colombia se mueve entre las
teorias de responsabilidad objetiva y subjetiva, dependiendo de los casos
concretos, y corresponde a los actores enmarcar dentro de cada uno de los
mismos para que sea el administrador de justicia quién aplique o no las teorias
gue son objeto de estudio en esta investigacion.

' ARMENTA. Op. Cit.
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1.2 DESCRIPCION GENERAL DEL REGIMEN DE RESPONSABILI DAD
OBJETIVA

Este concepto se ha exprimido y desarrollado ampliamente por la via
jurisprudencial, pues no existe una base legal que defina en detalle la
responsabilidad extracontractual del Estado y los tipos de responsabilidad que de
ella devienen. Es asi, como encontramos que la definicion de sus principios y
elementos a partir de la doctrina y la jurisprudencia, nos llevan indudablemente a
la mejor comprensién del dafio especial y el riesgo excepcional, regimenes que se
encuentran clasificados como de tipo objetivo, y que son el eje central de la
presente investigacion.

La responsabilidad objetiva entonces, se caracteriza por prescindir en absoluto de
la conducta del sujeto, de su culpabilidad o de su intencionalidad, pues se
presenta en los eventos en los cuales el Estado se compromete a responder por
un dafio causado, sin necesidad de que el hecho que lo provoco, haya sido causa
de una falla en su servicio o el proceder de sus funciones, ni mucho menos en que
en la conducta del sujeto responsable, haya mediado la culpa o el dolo. La
novedad de esta responsabilidad se centra, en que esta se focaliza
exclusivamente en el dafio producido, es este hecho perjudicial la base para la
declaracion de este tipo de responsabilidad.

Sandra Rodriguez al respecto de este régimen explica:

Esta clase de regimenes de responsabilidad objetiva, eliminan el
estudio de la culpa (responsabilidad subjetiva) en aquellos eventos
donde no es féacil delimitar la culpa, ni asignarla a persona o personas,
concretas como en los supuestos de posibles riesgos tecnoldgicos.
También puede decirse que esta clase de regimenes de
responsabilidad se compadecen mas con la denominacién del Estado
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Social de Derecho que busca garantizar la efectividad de los derechos
de los ciudadanos."

La jurisprudencia del Consejo de Estado, al respecto, ha sido clara en reconocer
gue en presencia de este régimen, no se va a juzgar la actuacion de la
administracion, pues esto le conviene a la responsabilidad subjetiva
exclusivamente, sino que se ocupa de los casos en que el Estado actuando bajo la
legalidad y legitimidad de sus funciones, aun asi, ha causado un dafio antijuridico,
gue es el que importa demostrar para que la responsabilidad sea reconocida,
anotandose ademas, que debera comprobarse por parte del demandante, el nexo
entre el dafio causado y la actividad de la administracion, como elemento esencial
para la constitucion de dicha responsabilidad. *2

Una vez cumplidos los anteriores requisitos, especificamente, el reconocimiento
de la causalidad, se podra hacer la imputacién del perjuicio ocasionado, que Si
bien se podra imputar directamente al Estado cuando sea quien efectle
directamente la situacién de dafio, pues el nexo vincula el hecho con una persona
perpetradora materialmente, en otros casos implica, que no siendo el Estado el
autor directo, sea este quien juridicamente vaya a responder. En efecto, este
régimen abre las puertas para que se reconozca la responsabilidad Estatal, aiun
cuando la Administracion no causo fisicamente el perjuicio, pero que de alguna
manera coadyuvo a que se materializara una situacion de riesgo en general.

1.2.1 Elementos de la responsabilidad objetiva

Es por esto que, el estudio de la presencia de los elementos que constituyen esta
responsabilidad, y el estudio de su imputacion, se convierte en determinante para
saber a cual de sus modalidades el afectado puede acudir en la busqueda del
resarcimiento de los dafios causados. En estos casos el juez, excluyendo el
estudio de la conducta del perpetrador, debera analizar en concreto dos

' RODRIGUEZ, Op Cit., p. 27
' |bid.
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situaciones para constituir y declarar o no la responsabilidad objetiva. Los cuales
son:

1. El accionar del Estado, en cuanto este sea una accion u omision de una
autoridad publica dentro de sus funciones legales.
2. El dafio antijuridico, como consecuencia del accionar del Estado.

Es a partir de este Gltimo, que podra responderse a la pregunta de ¢ Quién debera
responder? Pues, si no se logra demostrar la vinculacion del Estado estariamos
hablando de una responsabilidad personal, que excluye a la Administracion de
resarcir. *°

1.2.2 El principio de las cargas publicas

Si bien, de manera general se pueden explicar los rasgos representativos del
régimen objetivo, cabe resaltar que, sus modalidades se encuentran sustentadas
bajo el principio del rompimiento de las cargas publicas, el cual se hace imperante
explicar para la comprension integral de los conceptos de dafio especial y riesgo
excepcional, que mas adelante se van a tocar.

Para entender el contexto de este concepto, Santiago Diazgranados®® pone de
presente el numeral noveno del articulo 95 de la Constitucion Politica, en donde se
establece que “todas las personas deberan contribuir al financiamiento de los
gastos e inversiones del estado dentro de los conceptos de justicia y equidad” este
anuncio constitucional da un abrebocas de lo que el concepto implica para los
ciudadanos de la nacién, pues si bien, el Estado tiene obligaciones para con sus
administrados, también crea responsabilidad o “cargas publicas” que recaen de
igual forma, sobre todos los particulares y que les implica la obligacién de
soportarlas con el objetivo de colaborar al mantenimiento y desarrollo del Estado,
siempre que estas se distribuyan de manera equitativa y sin discriminacion.

Si se genera, bajo alguna circunstancia que implique al mismo Estado, el
desequilibrio de las cargas publicas, permitiendo que una persona asuma una
carga mayor y excesiva a la que le corresponde y en comparacion con los demas

¥ HENAO, Juan Carlos. El dafio. Bogota D.C.: Universidad del Externado de Colombia. 1999.
% DIAZGRANADOS, Santiago. Responsabilidad del Estado por dafio especial. Tesis para optar
titulo abogad. Bogota D.C. Pontificia Universidad Javeriana. 2001. 55p.
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administrados, se genera una condicion dispareja, que bajo el rompimiento del
derecho de igualdad protegido constitucionalmente, se hace necesario enmendar
para restablecer el dafio y desequilibrio ocasionado.

El autor Libardo Rodriguez?* entiende que, “bajo este principio, cuando un
administrado soporta las cargas que pesan sobre los demas, nada puede reclamar
al Estado”. Asi lo confirma Martin Bermudez (1998) al sefialar que existen dos
eventos especificos, que validan la obligacion de las cargas publicas para los
ciudadanos, cuando existe una causa que obligue al administrado perjudicado a
recibir el dafio por causas justificativas como son la legitima defensa, el
consentimiento de la victima o porque aquello que se afecta no constituye un
interés legitimamente protegido y asi mismo, en el caso en aquellas circunstancias
especificas en que se presenta el dafio no exceden las cargas comunes que
implica vivir en sociedad.*

Deviene con todo que, si en un momento dado, se debe soportar individualmente
una carga anormal y excepcional, esta constituye un dafio que la Administracion
debe indudablemente indemnizar.

Una vez analizados los elementos constitutivos y principios, entendiéndose que
se esta frente a una responsabilidad Estatal de tipo objetiva, le es pertinente
establecer tanto al Estado como a la victima, el titulo de imputacion en el cual se
pueda concatenar sus elementos frente a las circunstancias del caso especifico,
para especificar la modalidad que justifique la atribucion de la responsabilidad a la
Administracion y el traspaso patrimonial para el resarcimiento de los dafos.

! RODRIGUEZ, Libardo. Derecho Administrativo General y Colombia, 92 ed,. Bogota: Editorial
TEMIS S.A., 1996.
# |RISARRI, Catalina. El dafio antijuridico y la responsabilidad extracontractual del estado
colombiano. Tesis para optar titulo abogado. Bogota D.C. Pontificia Universidad Javeriana, 2000.
89p.
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1.3 TITULOS JURIDICOS DE IMPUTACION: RIESGO EXCEPCI ONAL Y DANO
ESPECIAL

1.3.1- Antecedentes de los titulos de imputacién ob  jetivos

Ambas teorias, tuvieron su origen en las normas del Codigo Civil, sin embargo
gracias a la jurisprudencia del Consejo de Estado, desde antes de 1991, sus
conceptos fueron tomados de doctrinas de otros paises y desarrollados de
acuerdo al sistema juridico imperante en cada momento de la historia. Es
basicamente con la promulgacion de la Constitucion Politica de 1991, vy la
inclusion del articulo 90, que se abre las puertas para el despliegue de estas
teorias dentro de la responsabilidad Estatal, al punto de alcanzar su auge maximo
durante los ultimos afios.

De alli que, de la insercion de la nocion de dafio antijuridico como sustento de la
responsabilidad extracontractual, en la actualidad la aplicacion de estos dos
regimenes por parte del Consejo de Estado encuentren un mismo fundamento, el
rompimiento de la igualdad de las cargas publicas como consecuencia de una
actividad desplegada por el Estado para el cumplimiento y consecucion de
salvaguardar el interés general.

La teoria del riesgo excepcional en general, se empezd a estructurar en el
ordenamiento juridico a partir del afio 1938, cuando se construye la teoria de la
responsabilidad por actividades peligrosas dentro del campo civil del Derecho, a
partir del articulo 2356, incluido en el Cadigo Civil, en el cual la responsabilidad
por el hecho de las cosas encontré su fundamento. De alli, se desarrolla la teoria
para la responsabilidad de tipo Estatal, la cual entendia en su momento que los
dafios causados en el ejercicio de actividades peligrosas, se estudiaban bajo el
régimen de falla probada y posteriormente por el de falla presunta, y se sustento
especificamente en el articulo 16 de la Constitucion Politica de 1886 que
establecia el deber de las autoridades de “proteger a todas las personas
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residentes en Colombia, en su vida, honra y bienes, y para asegurar el

cumplimiento de los deberes del Estado y de los particulares™>.

En cuanto a su aplicacion especifica, o que hoy conocemos como riesgo
excepcional, al principio de los tiempos se aplico en aquellos casos donde el
Estado en cumplimiento de sus funciones, prestando un servicio o en la
construccion de una obra publica, creaba un riesgo de naturaleza anormal y
excepcional y en consecuencia un perjuicio, quebrantando asi, el principio de
igualdad de las cargas publicas. Mas adelante, la teoria se aplicé para los casos
de actividades peligrosas como la conduccion de vehiculos automotores por citar
un ejemplo. Como en reiteradas veces sostuvo el Consejo de Estado, la
excepcionalidad del riesgo es lo que evidencia la ruptura del equilibrio frente a las
cargas publicas y genera el surgimiento de la responsabilidad patrimonial Estatal.

En desarrollo de esta teoria en sentencia del 20 de febrero de 1989 el Consejo de
Estado manifesto:

Segun esta teoria, el Estado compromete su responsabilidad cuando
guiera que en la construccion de una obra o en la prestaciéon de un
servicio, desarrollados en beneficio de la comunidad, emplea medios o
utiliza recursos que colocan a los administrados, bien en sus personas o
en sus patrimonios, en situacion de quedar expuestos a experimentar
un “riesgo de naturaleza excepcional” que, dada su particular gravedad,
excede notoriamente las cargas que normalmente han de soportar los
administrados como contrapartida de los beneficios que derivan de la
ejecucion de la obra o de la prestacion del servicio.?

Con el pasar del tiempo y la llegada de la nueva Constitucion, hacia el afio de
1992 se estableci6 una presuncién de responsabilidad para las actividades
peligrosas, afirmacion que termind por ser abolida alrededor del afio 2000,

% COLOMBIA. CONSTITUCION POLITICA. 1886. Articulo 16.
2 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo contencioso administrativo. Seccion tercera.
Sentencia del 20 de febrero de 1989. C.P. Antonio J. de Irrisarri. Anales. Exp. 4655.
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cuando el Consejo de Estado aclar6 que no existia tal presuncion, para finalmente
concluir que hoy en dia debe estudiarse con fundamento en la responsabilidad
objetiva, bajo el titulo de imputacién riesgo excepcional.®

Sin embargo la apertura que genero el articulo 90, permiti6 que ademas de las
actividades riesgosas, el riesgo excepcional se limitara menos y cobijara una
cantidad mas amplia de situaciones que bajo su régimen podian generar
responsabilidad Estatal y que hace que hoy en dia se encuentre un vasto
desarrollo de ella en nuestra jurisprudencia.

En cuanto a la teoria del dafio especial, al igual que otros titulos juridicos de
imputacion se vino desarrollando desde antes de 1991. Nuestro ordenamiento
juridico retoma esta teoria del derecho francés desde donde se originé y se dio a
conocer a través del famoso fallo del caso Coutéias en el afio de 1923, en donde
le Estado asume la necesidad de hacerse responsable, aun cuando actio
legitimamente y dentro del marco de sus funciones, al negarse a hacer efectiva
una orden de desalojo de 8.000 indigenas de los terrenos del sefior Coutéias,
para evitar que de tal cumplimiento de derivaran grandes riesgos para la
seguridad y el orden publico, la declaracion de responsabilidad para resarcir los
dafios que el demandante injustificadamente sufrio, permiti6 fundar una nueva
teoria que se incluiria formalmente en la jurisprudencia colombiana en el afio de
1947.

Es asi entonces como, a pesar de haber surgido desde la rama del derecho civil,
en la jurisdiccion contenciosa, el dafo especial se empezé a definir desde 1947,
como una respuesta a la necesidad de reconocer los casos en que habia un dafio
a un particular a pesar de la actuacion legitima de la administracion, es asi como
el Estado empieza a dilucidar diferentes caracteristicas del concepto mediante la
sentencia del 30 de septiembre de 1949, que traia ya consigo, el concepto del
rompimiento del principio de las cargas publicas.

* RODRIGUEZ, Sandra Milena. La utilidad Juridica del titulo de imputacién Riesgo excepcional
para el estudio de la responsabilidad extracontractual del Estado. Tesis para optar por el titulo de
magister en Derecho Administrativo. Bogota D.C. Universidad Colegio Mayor de Nuestra Sefiora
del Rosario. 2012. 118p
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Més adelante, el Consejo de Estado acogio esta teoria, en sentencia del 24 de
septiembre de 19872° donde la Administracién fue declarada responsable no por
falla del servicio militar, sino, como declaré la alta corporacion, por el rompimiento
del citado principio, al respecto dijo: “Pero aunque no hubo falla y menos
expropiacion, si se configuré en el evento sub-judice el principio de la igualdad
frente a las cargas publicas, y por esa razon y sélo por ese hecho debera
responder la nacién”’.

Esta teoria del dafio especial se fundamenta en que los asociados por el simple
hecho de vivir es sociedad deben soportar las cargas que implica el
funcionamiento del aparato Estatal, cargas que son iguales para todos los
administrados, pero cuando dichas cargas ya no son iguales, cuando el equilibrio
se rompe Yy ese principio de igualdad se pierde, asi sea por el obrar legitimo de la
Administracién, es necesario restablecer el equilibrio y esto se logra a través de la
indemnizacion de los perjuicios ocasionados.

Armenta®® comenta respecto del desarrollo de este concepto en nuestra
jurisprudencia que este régimen generaba para el Estado la obligacion de
indemnizar teniendo en cuenta razones de equidad. El Estado actuando dentro del
marco legal y dentro de la regularidad podia ocasionar un dafio por el rompimiento
de la igualdad ante las cargas publicas que debe reinar en un Estado de Derecho.

Bajo esa misma linea existen reiterados fallos del Consejo de Estado con
fundamento en este principio y que justifica la aplicacion del régimen de
responsabilidad sin falla, fundamento que finalmente sirve tanto al dafio especial
como al riesgo excepcional.

% COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo contencioso administrativo. Seccion tercera.
2S7entencia del 24 de septiembre de 1987. C.P. Jorge Valencia.

Ibid.
BARMENTA, Op. Cit.
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1.3.2 Riesgo excepcional

1.3.2.2 Concepto de riesgo excepcional. Para el cumplimiento de sus objetivos y
funciones, el Estado a través de sus agentes y autoridades, debe hacer uso o
ejercer actividades que revisten una especial peligrosidad y asi mismo, debe
responder por los dafios que en consecuencia de ellas se causen, sin que medie
un estudio previo de la juridicidad de la conducta.

Esta peligrosidad creada por el Estado, “coloca a las personas ante el peligro
inminente de recibir lesion en su persona o en sus bienes” y es a partir de su
concrecion que puede surgir la responsabilidad para la Administracion, teniendo
en cuenta que la creacién de dicho riesgo, debe darse en el desarrollo de las
actividades legitimas, ya sea una accién u omision, dirigida a la proteccion y la
seguridad de los administrados. *

Dentro de este régimen ademas, no se hace necesario que sea el Estado quien
cause directamente el perjuicio al particular, pues lo que se busca analizar de su
comportamiento es que haya sido este quien posicione al sujeto en una situaciéon
donde le es mas propenso sufrir un dafio, y como consecuencia indirecta de esta
situacion insegura instaurada, se cause el dafio que este mismo sujeto no esté
obligado a soportar, es decir, que rompa con el principio de las cargas publicas.
En otras palabras, este régimen permite que aun cuando el autor directo del dafio
no sea la Administracion, esta Ultima se responsabilice por crear la situacion de
riesgo que llevé a la generacién del perjuicio para el particular.

En la sentencia del 10 agosto del 2000%°, el Consejo de Estado refiriéndose al
riesgo excepcional esboza algunas ideas sobre su concepto:

La creacién de un riesgo, que es considerado excepcional, en la medida
en que supone la puesta en peligro de un grupo particular de
ciudadanos, como consecuencia del desarrollo de una actividad dirigida

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo contencioso administrativo. Seccién tercera.
Sentencia del 8 mayo 2008. C.P. Myriam Guerrero de Escobar.

*COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion
tercera.Sentencia del 10 de agosto de 2000. C.P. Alier E. Hernandez Enriquez.
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a proteger a la comunidad en general. No se trata aqui entonces, de la
existencia de una accion u omision reprochable de la Administracion,
sino de la produccién de un dafio que, si bien es causado por un
tercero, surge por la realizaciébn de un riesgo excepcional, creado
conscientemente por ésta, en cumplimiento de sus funciones. Y es la
excepcionalidad del riesgo lo que hace evidente la ruptura del equilibrio
frente a las cargas publicas y posibilita el surgimiento de la
responsabilidad patrimonial del Estado.*

Es por esto que, al no examinarse la conducta de quien causo el dafio antijuridico,
se refuerza el hecho de que el riesgo excepcional se encuentre ubicado dentro de
los regimenes de responsabilidad objetiva creados por la jurisprudencia.

Hoy en dia, se ha limitado menos el concepto respecto del tipo de situaciones que
pueden ocasionar un riesgo de naturaleza excepcional para los administrados, es
por esto que se hace preciso para los jueces un estudio mas exacto para
establecer cuando una situacion es riesgosa 0 no, y esto se hace precisamente a
través del estudio de sus elementos, asi lo establece el Consejo de Estado al
afirmar que el riesgo de tipo excepcional es un concepto Indeterminado y por lo
tanto, solo puede ser establecido por el juez en atencién a las circunstancias
particulares del caso concreto. %2

1.3.2.3 Elementos del riesgo excepcional. Para hacer uso de esta figura
juridica, se hace necesario que se realice un estudio previo de sus elementos a
cabalidad que permita establecer con certeza tanto al demandante como al
juzgador, que se ha configurado la responsabilidad Estatal bajo este titulo de
imputacion

A pesar de que esta figura no tiene un desarrollo legal concreto, mediante la
jurisprudencia se ha logrado desarrollar su concepto, y en sentencia del 16 de
agosto de 2006, el Consejo de Estado establece tres elementos que concurren

31 ‘
Ibid., p. 18.
2COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sentencia del 8 de mayo de 2008.0p. Cit.
¥COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo contencioso administrativo. Seccién tercera.
Sentencia del 16 de agosto de 2006. C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez.
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para que se declare la responsabilidad Estatal, sin que en ningln momento se
entre a discutir la licitud o ilicitud de la conducta del agente, pues bajo este
régimen, recordamos que resulta irrelevante.

En concreto, los elementos del riesgo excepcional son:
» Creacion de un riesgo de naturaleza excepcional.

Se ha sostenido que en aras del interés general la Administracion al realizar
operaciones orientadas a cumplir los deberes constitucionales y legales que le son
inherentes impone de manera legitima a sus administrados riesgos que resultan
ser de una naturaleza excepcional, pues a pesar que SOn necesarios para
asegurar la proteccion de ciertos derecho vy libertados, sitlan a los asociados bajo
un riesgo especial o particular el cual es superior o mayor al que normalmente se
esta obligado a tolerar.

Se introduce entonces, dentro de este régimen el principio del rompimiento de las
cargas publicas, al entenderse que la naturaleza de este riesgo no es igual al que
todos los ciudadanos se encuentran sometidos, sino que independientemente del
obrar de la autoridad, genera un desequilibrio en las cargas publicas, un riesgo de
naturaleza extraordinaria, que de llegarse a concretar, el perjudicado no esta en
obligacion de soportar.

Asi mismo, el Estado se vale de ciertos recursos y cosas consideradas como
riesgosas, como es el uso de armas, los cuales pueden desencadenar situaciones
perjudiciales y de tipo extraordinario para los particulares, y para las cuales el
Estado debe reconocer su responsabilidad por el uso de estos elementos y su
participacion en el cumplimiento de misiones institucionales, ya que de no
hacerse uso de ellos, la situacion no tendria el caracter excepcional que alcanza
cuando si se vale de ellos a través de sus agentes en escenarios que terminan
concretando el riesgo.

Ese riesgo creado, de naturaleza extraordinaria u excepcional, es un elemento
esencial de esta teoria, en donde el Estado, por ser quien abre las puertas a la
situacion de peligro, no se debe mantener al margen aun cuando no es el
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causante directo, por el contrario debe responder por la generacion de ese impase
y por lo tanto atiende al resarcimiento de los dafios causados.

» Concrecion del riesgo de naturaleza excepcional cre  ado.

Creadas las circunstancias de riesgo por parte del Estado, sea por una situacion,
actividad o uso de cosas riesgosas, la concrecion de este dafio seria el nexo
causal que une la actividad de la Administracion con el perjuicio causado. Es por
esto que, la sola imposicion de un riesgo, no es suficiente, ni habilita a quien
pudiere estar afectado por este, para reclamar una indemnizacion ante el Estado.
Es imperioso para el uso del presente titulo de imputacion, que el riesgo se
formalice y se materialice, para que el dafio que se genera en consecuencia, se
comprenda como antijuridico, y por lo tanto indemnizable para la victima.

Si el riesgo excepcional impuesto finalmente no se realiza, el dafio sera "hipotético
y eventual" o, aun siendo "actual y cierto" a juicio del demandante, no sera
"antijuridico" por no ir mas alla de lo que una persona debe normalmente soportar
por el hecho de vivir en comunidad y de comportarse en forma solidaria al asumir
cabalmente sus cargas publicas.**

Queda claro entonces, que la creacidon de condiciones riesgosas por si solas, no
genera a ningun sujeto la posibilidad de actuar en contra de la Administracion,
guedando abiertas las posibilidades de materializar las condiciones riesgosas por
parte de una autoridad publica, pueden causarse molestias, pero no
indemnizables bajo este régimen, es determinante la cristalizacion de ese riesgo
en un hecho dafino de tipo anormal.

3 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO.Sala de lo contencioso administrativo. Seccién tercera.
Sentencia del 16 de agosto de 2006. Op. Cit.
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* Riesgo excepcional —creado y materializado- haya si  do impuesto de
modo perfectamente legal.

Primero, hay que tener en cuenta que se trata de una "responsabilidad sin falta", el
hecho de que el Estado a través de sus agentes obre de modo perfectamente
legal, no lo exime de responder por los dafios antijuridicos que adn con su
adecuado comportamiento causo.

Se trata de la actuacion de las instituciones que bajo sus acciones legitimas
encaminadas al cumplimiento de los fines de la naciébn y que suponen
potencializar el cumplimiento de sus deberes juridicos a través de una actuacion
legal, crean riesgos para los particulares de naturaleza anormal, y con fundamento
en los cuales, terminan siendo declaradas responsable patrimonialmente, incluso
cuando medie la accion de terceros, como lo es en los casos en que las
autoridades despliegan licitamente la fuerza para emprender, o para repeler un
ataque de un grupo subversivo.

De no tratarse de una actuacion dentro del marco legitima y sujeta a los principios
legales, no podria vincularse a una entidad Estatal, o al Estado como tal como
responsable, estariamos ante una responsabilidad ante particulares, y por lo tanto
no habria razon para reclamar de dicha situacion una determinada indemnizacion
de perjuicios

1.3.3 Dafio especial

1.3.3.2 Concepto de dafio especial.  Mdltiples definiciones se han erigido desde
la jurisprudencia del Consejo de Estado acerca de la responsabilidad por Dafio
Especial, su argumento fundamental es el rompimiento de las cargas publicas, y
es por esto que la mayoria de los conceptos incluyen implicita o explicitamente
este principio.
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En una corta definicion, la sentencia del 17 octubre de 1990* del Consejo de
Estado establece que esta “se presenta cuando con el actuar legitimo del Estado
causa una lesion inequitativa a los particulares, lo cual implica que deben estos
ser indemnizados”, y en una sentencia méas reciente del 4 de junio de 2008%, el
Consejo retoma una definicion mucho mas completa del concepto expuesta en el
afo de 1989 por este mismo 6rgano:

Aquel que se inflige al administrado en desarrollo de una actuacion
legitima del Estado ajustada en un todo a la legalidad pero que debe ser
indemnizado por razones de equidad y de justicia distributiva, en la
medida en que la Administracion se ha beneficiado de un dafio anormal,
desmesurado o superior a aquel que deben sufrir los administrados en
razén a la naturaleza particular del poder publico, el cual entrafia de
esta suerte un rompimiento de igualdad ante las cargas del poder
publico®.

Hasta el momento, estas definiciones nos han aportado dos de los elementos
fundamentales para que se constituya el dafio especial como el titulo juridico de
imputacion, en primer lugar que el dafio sea causado por una actividad legitima del
Estado y que este exceda las cargas que esta en obligacion de soportar, ademas
de estos, se pueden incluir otros supuestos que a su vez permiten completar la
definicion:

El dafo especial, aplicable, de acuerdo con lo expresado por la jurisprudencia de
esta Sala, cuando concurran los siguientes elementos: a) Que se desarrolle una
actividad legitima de la Administracion. b) La actividad debe tener como
consecuencia el menoscabo del derecho a una persona. ¢) El menoscabo del
derecho debe tener origen en el rompimiento del principio de igualdad frente a la

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo contencioso administrativo. Seccién tercera.
Sentencia del 17 octubre de 1990. C.P. Gustavo de Greiff Restrepo.

% COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo contencioso administrativo. Seccién tercera.
Sentencia del 4 de junio de 2008. C.P. Ramiro Saavedra Becerra.

37 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo contencioso administrativo. Seccion tercera.
Sentencia de 20 de febrero de 1989. C.P. Antonio José de Irrisarri.
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ley y a las cargas publicas. d) El rompimiento de esa igualdad debe causar dafio
grave y especial, en cuanto recae soOlo sobre alguno o algunos de los
administrados. e) Debe existir un nexo causal entre la actividad legitima de la
Administracién y el dafio causado; y f) El caso concreto no puede ser susceptible
de ser encasillado dentro de otro de los regimenes de responsabilidad de la
Administracion.®®

Estos elementos o requisitos son expuestos a continuacién, sintetizados en cuatro
puntos.

1.3.3.3 Elementos del Dafio Especial. Para dilucidar mas claramente el concepto
y el tratamiento que desde la jurisprudencia se le ha dado a la Responsabilidad
Estatal por dafio especial se exponen detalladamente los requisitos determinantes
y concurrentes para que proceda como titulo de imputacion.

» Actuacion legitima de la Administracion.

Es uno de los elementos que distingue este tipo de responsabilidad dentro del
marco objetivo, pues no se centra en el actuar del Estado, y en las fallas que en
consecuencia de este se causen, pues este régimen se aplica en los casos en los
cuales los dafos causados, se presentan dentro del accionar normal, legal y
legitimo del Estado, que en principio va orientado a la proteccién de algun derecho
o al cumplimiento de una funcion Estatal.

Este tipo de responsabilidad entonces, nace como una respuesta a la necesidad
de resarcir los dafos causados directamente por el Estado sin que sea
indispensable que haya mediado una accion incorrecta y en contra de la legalidad,
en este caso, contesta y se obliga el Estado aun cuando haya accién u omisién
legitima de sus autoridades pero que generan consecuencias nocivas para un
particular.

3COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo contencioso administrativo. Seccion tercera.
Sentencia del 26 de marzo de 2008. C.P. Mauricio Fajardo Gémez.
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En sentencia del 28 de octubre de 1976, el Consejo de Estado, dentro del
analisis de esta teoria, precis6 que la misma presupone una actuacion legitima y
ajustada a derecho de la Administracién, lo cual excluye cualquier juicio de
reproche sobre su comportamiento:

Aun en la actividad Estatal absolutamente legitima tanto por la
existencia y extension del derecho que ejercita, como por la finalidad al
procedimiento determinado legalmente, puede dar lugar a la
indeminizacion del dafio causado al administrado, que es lo que se
conoce como responsabilidad sin falta (...) lo anterior importa que tal
tipo de responsabilidad excluye la derivacion de la ilegalidad del acto
administrativo, los casos de responsabilidad por falta o falla del servicio
o de la Administracion logicamente, con mayor razdén, la derivada de las
vias de hecho®.

Queda claro, que para la aplicaciéon del dafio especial es indispensable que el
Estado no haya incurrido en un funcionamiento anormal o tardio del servicio, o que
éste, simplemente, no haya funcionado. De lo contrario seria imperativo analizar el
caso desde la perspectiva de la responsabilidad subjetiva.

Es preciso aclarar que la actividad legitima del Estado pueda en su momento ser
riesgosa sin que esto la lleve a ser ilegal, sin embargo, el dafio causado a través
de esta debe ser causado directamente por el Estado pero no como un riesgo
creado por este mismo, este punto serd aclarado mas adelante.

* Rompimiento del equilibrio frente a las cargas publ icas.

Aunque ya se ha hecho referencia acerca de este principio, es menester para la
responsabilidad por dafio especial que se presente este elemento, pues a
diferencia de otros regimenes, el derecho a la igualdad y su rompimiento, adquiere

39COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo contencioso administrativo. Seccion tercera. 28
de octubre de 1976. C. P. Jorge Valencia Arango.
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mayor relevancia en esta teoria pues es no sélo su fundamento mediato sino que
ademaés constituye su fuente directa y su Gnico soporte.*!

El articulo 13 de la Constitucion nacional, establece el fundamento de este
principio, al determinar el derecho a la igualdad como primordial para regular las
relaciones entre los particulares y entre éstos y la Administracion, permitiendo que
asi como los amparos y derechos son repartidos a todos los nacionales para el
bienestar general, lo mismo suceda con los resultados perjudiciales que en la
bdsqueda de este bienestar comun ocurren, el Estado imparte responsabilidades
por igual a los ciudadanos.

Es importante entonces, que se reconozca el quebrantamiento de las obligaciones
gue de la vida en sociedad son impuestas por la Administracion, y que el perjuicio
ocasionado sea un rompimiento de la igualdad, con la que todos los ciudadanos
se comprometan, pero como consecuencia de una situacién que sobresale de la
generalidad del grupo al que esta sometido un sujeto, pues no podra reconocerse
la responsabilidad en un proceso, cuando se busque el resarcimiento de una
situacion que a otros miembros de la sociedad también se les ha impuesto,
reconocemos aqui, que el dafio, frente al derecho de la igualdad debe revestir
cierta gravedad y desproporcion, que no puede ser padecido por una totalidad de
administrados, al contrario, debe ser una situacion especial que supere el umbral
de molestias de un sujeto de esa totalidad.

* Nexo de Causalidad.

Hasta el momento dos situaciones pueden converger para que se pueda imputar
el dafio especial como régimen de responsabilidad Estatal, la actuacion legitima
del Estado, y un dafio que rompa con el principio de las cargas publicas, pero
estas dos situaciones por separado, aun no seran suficientes para indilgar este
tipo de responsabilidad a la Administracion, se hace necesario que exista un lazo
juridico que ate estos dos hechos.

*1 DIAZGRANADOS, Santiago. Op. Cit., p. 10.
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En toda responsabilidad debe surgir este vinculo, que permita ver mas clara la
obligacion y el responsable de ella. En el caso concreto del dafio especial, el nexo
se refiere especificamente, a que el rompimiento de las cargas publicas debe ser
una consecuencia directa e irrefutable de la actuacion u omision legitima del
Estado. Es decir, la autoridad publica y su comportamiento se entienden como la
causa directa, y el dafio desproporcionado sufrido por un particular, se entiende
como la consecuencia inmediata de este actuar. Si esta relacion no existiere, no
seria el Estado quien debiera responder por dafio especial, podriamos estar
hablando de responsabilidad entre particulares, mas no Estatal, y asi mismo no se
justificaria el traslado patrimonial de la Administracion a la victima pues el Estado
no se vincula de ninguna manera a los perjuicios ocasionados.

De no demostrarse el nexo causal por la parte demandante, entonces podréa el
juez contencioso exonerar al Estado por no acreditar un elemento determinante
del dafio especial.

e Subsidiariedad.

Cumplidas los anteriores tres elementos, se puede establecer que se ha
constituido una responsabilidad por dafio especial, pero cabe resaltar que en el
desarrollo jurisprudencial que de esta teoria se ha avocado, esta nacié como un
régimen excepcional de caracter subsidiario.

El Consejo de Estado, ha manifestado en multiples ocasiones el caracter
secundario de este tipo de responsabilidad, que ademas de ser subsidiario frente
al régimen objetivo y la falla del servicio, deberd también atender dicha
caracteristica dentro del régimen objetivo y cualquier otro titulo juridico, s6lo podra
ser aplicado en cuanto, el caso en concreto no pueda ser subsumido dentro de
los diferentes regimenes del Estado que se consagran, como es el caos del riesgo
excepcional, con el cual comparte ciertas caracteristicas y que ha llevado que se
generen confusiones en su aplicacion. *

*2 |RISARRI, Op. Cit., p. 39.
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1.3.4La absolucién del Estado en los titulos de imp  utacion del riesgo
excepcional y el dafio especial.

Como en todo régimen de responsabilidad, se debera analizar su declaracion,
teniendo en cuenta el tema de las cargas probatorias.

De manera general, en el régimen objetivo, el demandante debera acreditar la
existencia del hecho dafioso, del dafio antijuridico causado, y el nexo causal entre
estos dos ultimos, de alli partimos para entender que, de encontrarse falencias o
de no llegarse a demostrar dichos elementos basicos en una responsabilidad de
tipo objetivo, no podria concretarse la figura juridica especifica como titulo de
imputacion en un caso dado, y por lo tanto se abriria el camino a la exoneracion
del Estado.

Concretamente en el riesgo excepcional y en el dafio especial, si el demandante
no logra demostrar cada uno de los elementos que los componen, mencionados
con anterioridad, no podra darse la declaraciébn de responsabilidad bajo estos
titulos, especificamente en cuanto se refiere al nexo causal que une la actividad
legitima del Estado con el dafio ocasionado o la imposicion de un riesgo con el
dafio materializado. Asi que, del correcto estudio de la concurrencia de los
requisitos de cada régimen se puede llegar a declarar la responsabilidad o
exonerar al Estado de responder, en este ultimo caso, mediante sentencia
absolutoria para la Administracion.

Reiterando una vez mas que, por tratarse de una variante del régimen objetivo de
responsabilidad, bajo estos dos regimenes no deberan efectuarse
consideraciones en torno al comportamiento del agente causante del dafio, ni
existe la necesidad de demostrar el defecto de conducta de la Administracion,
pues se debe partir del entendido que, la actuacion de la Administracion fue
enteramente legitima y por tanto, bajo ningin motivo se entiende que esta podra
excusarse demostrando que actud con diligencia y cuidado.

43



Aun cuando el demandante haya logrado probar la totalidad de los elementos de
cada una de las responsabilidades, el Estado podra ser absuelto en cuanto logre
acreditar una causa extrafia en la produccion del dafio, que rompa o desvirtie el
nexo causal y por lo tanto, lo libere de responder. Ademéas de las situaciones
previamente mencionadas, en concreto, se encuentran tres causales de
exoneracion en comun al riesgo excepcional y el dafio especial.

Se hace imperante aclarar en este punto, que la jurisprudencia del Consejo de
Estado ha excluido el caso fortuito como causal de exoneracion, ya que su
ocurrencia no es ajena a la esfera de accion de quien genera el dafio y por lo tanto
el Estado, se veria en la obligacion de repararlo.

Se confirma de tal manera en sentencia del 24 de marzo de 2011: “El caso fortuito,
gue proviene de la estructura de la actividad del demandado, que puede ser
desconocido y permanecer oculto, y en la forma que ha sido definido, no
constituye una verdadera causa extrafia, con virtualidad para suprimir la

imputabilidad del dafio™.

1.3.4.1 Fuerza mayor. Es considerada una causa o situacion externa a la actividad
y la esfera juridica del demandado, un hecho de caracter irresistible, ajeno y
exterior que, a diferencia del caso fortuito exonera la Administracion en todos los
casos. De dicha situacion externa al comportamiento del Estado y sus agentes
gue no pudo controlarse o resistirse, no se puede predicar que surge la obligacién
del Estado a indemnizar, por el contrario, esta causa ajena, por Ssus
caracteristicas, lo desvincula del dafio causado por completo.

“COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo contencioso administrativo. Seccién
tercera.Sentencia del 24 marzo de 2011. C.P. Mauricio Fajardo Gomez.
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Rodriguez *“la cita como “la fuerza mayor como causa extrafia, se caracteriza por
ser exterior al objeto dafioso y a sus riesgos, imprevisible en su produccion y en
todo caso, irresistible”.

1.3.4.2 Culpa exclusiva de la victima. Se configura esta causal en el evento en
gue el hecho que determina la produccién del dafio fue ocasionado por la misma
victima que se perjudica con él, es decir que, si de la violacidbn de sus mismas
obligaciones y de su comportamiento se genera un perjuicio, no se encuentra
asidero para determinar que, sea el Estado el llamado a responder, en este caso
la Administracion, no puede vincularse para indemnizar el dafio ocasionado.

Por via jurisprudencial se ha determinado que, ademas de invocar la conducta
reprochable del afectado se debe cumplir con otros requisitos para que produzca
la absolucién, la sentencia del 28 febrero de 2002* las retoma, estas son:

La relacion de causalidad entre el hecho de la victima y el dafo
generado.

- El hecho del afectado debe ser la causa exclusiva, Unica y determinante
del dafio que padece. De existir concurrencia entre los hechos de la
Administracion y de la victima, no habra una exoneracion completa para
el Estado, pero si se producird una liberacién parcial para este y en
consecuencia habra lugar a una reducciéon en el monto por el cual
debera responder la entidad Estatal determinada.

El hecho de la victima ha de ser extrafio y no imputable a la
Administracion. Esta incluye que, el comportamiento de la victima no
puede haber sido propiciado por el demandado, pues por el contrario no
le sera ajena a su responsabilidad. Bajo ningun motivo resulta coherente
gue la victima se valga de su negligencia, imprudencia o impericia para

* RODRIGUEZ, Op. Cit., p. 46.
“*COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo contencioso administrativo. Seccién tercera.
Sentencia del 28 de febrero de 2002. C.P.German Rodriguez Villamizar.
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desvirtuar la causal, o cualquier otra condicién subjetiva que no caben
dentro de estos titulos sumidos en el régimen objetivo.*°

Es por esto que el Consejo lo ha reiterado en pronunciamientos recientes, en
donde ha dicho que “no interesa que la victima sea un menor o un incapaz, Si

causo el dafio el Estado no debe responder”.*’

1.3.4.3 Hecho exclusivo y determinante de un tercer 0. Su configuracion se
estipula similar a la causal anterior, pero en este caso la causa determinante del
dafio, proviene del hecho de un tercero — diferente a la victima-, el cual debe ser
imprevisible e irresistible para la Administracion.

Se hace imperante para validar la presente causal, la demostracién del actuar del
tercero como la causa exclusiva del dafio, donde no baste con la simple
comprobacion de la participacion de este sino ademas, debe demostrarse la
relacion de causalidad que no deje lugar a dudas que en consecuencia este
hecho fue “la causa idonea y eficiente del dafio causado”. Por lo tanto, tampoco se
aceptara que el Estado haya provocado dicha situacion, pues en este caso debera
ser declarado totalmente responsable.*®

En concreto, el Consejo de Estado en sentencia del 18 de marzo de 2010,
demanda tres requisitos para que se configure esta causal, 1) que el hecho sea la
causa exclusiva del dafo, 2) que sea completamente ajena al servicio y 3) que la
actuacion del tercero sea imprevisible e irresistible para el Estado.

De manera general a las tres causales, hay que tener en cuenta que, aun cuando
se compruebe una de las causales de exclusion de la responsabilidad, si de las

*® Ibid., p. 15

*“"RODRIGUEZ, Op. Cit., p. 48

“8COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo contencioso administrativo. Seccion tercera.
Sentencia del 18 de marzo de 2010. C.P. Ruth Stella Correa Palacio..
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pruebas obrantes dentro del proceso se evidencia la presencia de una falla en la
prestacion del servicio u otro titulo de imputacion, el juez no tendra otra alternativa
gue declararla, por la obligacion de la jurisdiccion de ejerce una funcién de control
del ejercicio de la Administracion.

Se agrega una cuarta causal a las propuestas por la sentencia de febrero de 2002,
en cuanto se entiende, que tanto el dafio especial como el riesgo excepcional
tienen sus bases en el articulo 90 de la Constitucion Politica y en el principio del
rompimiento de las cargas publicas. Esta causal es:

1.3.4.4 La inexistencia de un dafio antijuridico. = Aunque sirve mas a la teoria del
dafio especial, pues como ya se ha explicado sus fundamentos reposan
exclusivamente en el principio de las cargas publicas, también sirve en cuanto se
quiera exonerar el Estado del la responsabilidad por riesgo excepcional.

Si bien se hace necesario que bajo el réegimen objetivo el dafio o lesion sufrida sea
particularmente grave y desproporcionada en comparacion con el sacrificio
normal que les es impuesto soportar a los administrados, de encontrarse que este
dafio, es igual al que una totalidad de sujetos esta sometida en aras de privilegiar
el interés general, el Estado deberd omitir ejercer las acciones de reparacion que
del dafio provienen.

Por lo tanto para estos regimenes, el demandante deber& acreditar claramente el
caracter antijuridico del perjuicio sufrido, en cuanto es desproporcionado, anormal
y no tiene la obligacion exclusiva de soportarlo porque rompe con el derecho de
igualdad.
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1.3.5 COMPARACION DE LOS TiTULOS DE IMPUTACION

Para la presente comparacion se toma lo expuesto por Santiago Diazgranados®,
en su tesis sobre el dafio especial, y se nutre la informacién a partir de otros
autores que también han expuesto ideas sobre el tema, junto con el desarrollo
jurisprudencial que permite a los investigadores generar conclusiones respecto
de las confusiones que se han suscitado sobre los dos titulos de imputacion.

Multiples tratadistas han afirmado que la jurisprudencia no siempre ha tenido clara
la diferencia entre las teorias del riesgo excepcional y dafio especial, a pesar del
vigoroso desarrollo que se le ha dado en los ultimos afios, especificamente en
casos concretos de aplicacion como lo es la responsabilidad por actos terroristas,
donde la accion de un tercero puede concurrir con una falla del Estado o una
actuacion conforme a derecho de este.

La labor de los jueces colombianos en tal sentido no ha sido hasta el
momento fructifera. Por el contrario, las inconsistencias en la utilizacion
de los titulos juridicos de imputacion ha hecho practicamente imposible
la construccion de una teoria coherente y uniforme al respeto. La
confusién que el propio juzgador ha creado, lejos de cumplir con su
labor de colaborar con la consecucion de justicia y la paz social, ha
generado ain més problemas.*

Esta tendencia a confundir estas dos figuras juridicas, siempre ha existido y se ha
hecho evidente en diversos fallos del Consejo de Estado, pues la jurisprudencia no
ha sido clara al determinar el alcance de estos regimenes, asi lo expone
Diazgranados®® al afirmar que “el alcance de la aplicacion de la teoria del dafio
especial. En efecto, la mayoria de los fallos que hacen parte de la jurisprudencia
de este tipo de responsabilidad, han debido resolverse con base en la teoria del
riesgo excepcional”.

*DIAZGRANADOS, Op. Cit., p. 37
% GALINDO, Richard. Titulos juridicos de imputacién en la responsabilidad extracontractual del

Estado por actos terroristas. Tesis para optar titulo abogado. Bogota D.C. Pontificia Universidad
Javeriana. 2002.p. 7).
°1 DIAZ GRANADOS, Op. Cit., p. 50.
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Algunos ejemplos dentro de la jurisprudencia de la jurisdiccion contenciosa
pueden exponerse para fundamentar este punto, como lo es la sentencia del 24 de
febrero de 1995, la cual declara la responsabilidad Estatal erréneamente por via
de dafio especial, a la familia de un conductor de camion el cual murié bajo una
emboscada de un grupo subversivo al ser contratado para transportar a personal
del ejército, la imputacion errénea del tipo de responsabilidad se entiende en el
sentido que, la situacion especifica tenia todos los elementos para que el riesgo
excepcional fuera reconocido, como la materializacién de un riesgo creado para el
conductor y el hecho de que el Estado no fuera el causante directo del dafio. Asi
mismo, en sentencia del 9 de febrero de 1995, donde se aplica la responsabilidad
por dafio especial, en el caso de un ciudadano que sufre lesiones debido a una
explosion de una bomba en una sede del DAS, es evidente el riesgo creado por la
Administracion en su actuar legitimo para los residentes del lugar cercano a la
sede, sin embargo la Corte decide imputar la responsabilidad por dafio especial.>®

De estas circunstancias, surge la necesidad de generar un deslinde conceptual
entre estas dos teorias, y precisamente, la delimitacion de estos dos regimenes
desde sus similitudes y contradicciones aportaran elementos para precisarlos.

1.3.5.1 Semejanzas. Se puede decir que, de las similitudes que existen entre
ambos titulos de imputacién, son varias y de tal relevancia, que son las que han
generado que el Consejo de Estado los aplique indistintamente en varios casos.

En concreto, se resumen estas semejanzas en cuatro puntos basicos.

*COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo ccontencioso aadministrativo. Seccién tercera.
Sentencia del 24 de febrero de 1995. C.P. Dr. Julio César Uribe.

> ROJAS, Sergio Alberto. La Responsabilidad extracontractual del Estado por ataques terroristas:
¢ Falla del servicio, riesgo excepcional o dafio especial?: Una revaluacion de la jurisprudencia del
Consejo de Estado. En: Universitas estudiantes Universidad Javeriana. Enero—diciembre, 2009.
No. 6, p. 227-251.
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4 Responsabilidades sin falla.  Indudablemente, al estar inmersas
dentro del régimen objetivo, estas dos teorias concurren en que no existe la
necesidad que se demuestre un actuar negligente de la Administracion,
como quiera que estas teorias nunca podran aplicarse si el comportamiento
de la entidad publica fue indebido o negligente.

v La generacion de un dafo antijuridico.  Del actuar legitimo en que
se ven envueltas, se genera un dafio antijuridico, que rompe con las cargas
publicas que los ciudadanos deben soportar.

v Las actividades que se generen deben estar buscando el
efectivo desarrollo del interés general, de forma |  egitima. Al no ponerse
en tela de juicio el comportamiento del Estado, se caracterizan por la
ocurrencia de un hecho, omision u operacién dentro del marco de
legitimidad y legalidad de la Administracion.

4 La absolucion del Estado se hace bajo las mismas ca  usales. La
administracion Unicamente podra exonerarse, desvirtuando el nexo causal,
bien sea acreditando que el dafio se produjo por fuerza mayor, por el hecho
de un tercero o de la victima. En ninguna de las dos teorias el caso fortuito
configura una causal de exoneracion.

1.3.5.2 Diferencias. Las divergencias entre uno y otro régimen se han establecido
en cuatro puntos basicos.

* En cuanto al agente del dafio que realiza la conduct  a.

Conviene advertir que una de las diferencias mas determinantes es la que se
refiere a los requerimientos que cada una impone respecto del perpetrador directo
e indirecto de los perjuicios. Respecto del dafio especial, la teoria limita la
responsabilidad del Estado, Unicamente a aquellos dafios producidos por su
accion u omision directa, es decir que solo se declarara la responsabilidad bajo
este titulo en cuanto haya sido la administracion a través de sus agentes la autora
real y directa del hecho dafino. Por el contrario, en cuanto se refiere al riesgo
excepcional, se abre la posibilidad para que el Estado responda aun cuando la
lesion sea irrogada directamente por terceros, siempre y cuando, por su parte se

50



haya creado previamente un riesgo de naturaleza especial y excepcional y este
detrimento sea la materializacion de dicho riesgo, por lo cual este resultara
imputable a ella.

» La naturaleza de la actividad y ambito de aplicaci6  n.

De la diversidad de casos y supuestos facticos que llevan a la reclamacion de
indemnizacion bajo cualquiera de estos dos titulos, y del desarrollo jurisprudencial
gue de su aplicacion y tratamiento se ha dado, resultan en la realidad juridica otras
divergencias.

Es claro que la naturaleza de las actividades que tocan con este tipo de
responsabilidades puede tener diferentes caracteres y especificidades que en
tltimas determinan hacia que titulo el demandante se debe encaminar y el juez
debe fallar.

En especifico, el riesgo excepcional a través de los afios se ha consolidado como
el régimen que ve de las actividades y uso de cosas riesgosas, de alli que se
determina como necesario que la naturaleza de las actividades del Estado que
cobija, ademas de ser legitimas, sean peligrosas.

Cabe resaltar en este punto, que para hacer uso del riesgo excepcional debe
demostrarse que el dafio causado es consecuencia del riesgo que cre6 el Estado,
entiéndase bien que se reconoce la indemnizacion Unicamente cuando los dafios
sean la concrecion del riesgo.

En lo que deviene del dafo especial, no es imperante que la naturaleza de la
actividad sea riesgosa, a diferencia del riesgo excepcional, sin embargo, se han
encontrado situaciones en las que el Estado puede generar ciertos riesgos y
situaciones de peligros a sus administrados, en este contexto, no debe existir un
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nexo entre el dafo y la peligrosidad de la actuacion Estatal, en otras palabras, la
lesion causada no puede ser el resultado directo del riesgo tal actividad conlleva.

Diazgranados™ ilustra una situacién especifica “cuando un recluta sufre un ataque
cardiaco, como consecuencia de una extenuante, pero normal, jornada de
gimnasia americana con armas”.

De lo anterior es vélido concluir que estas posibilidades son excluyentes y no
concurren en cuanto tienen supuestos o fundamentos diferentes.

Sobre este punto, especificamente en los dafios causados por actos terroristas
donde se generan mayor confusion en la jurisprudencia, sobre cual titulo de
imputacion utilizar, confundiéndose incluso con el de falla del servicio.

Por aceptado se tiene ademas, que en cuanto al &mbito de aplicacion, el dafio
especial se ha configurado como una imputacién estrictamente residual frente
tanto del riesgo excepcional, como de los demas titulos juridicos de imputacion.

* Razon de antijuricidad

Este punto pone de presente, la contrariedad que hay en los méviles que definen
estos regimenes, aunque hasta este punto, ha quedado claro que se encuentran
sentadas bajo las mimas bases teoricas y constitucionales, por otro lado el
fundamento preciso y propio de cada una es diferente.

Por un lado, el riesgo excepcional, no se concreta con la simple imposicion de un
riesgo a la sociedad, del desarrollo de la peligrosidad de sus actividades, debe
formalizarse en el acaecimiento de un perjuicio, es precisamente de la
materializacion de los riesgos creados, el fundamento principal de este regimen.

En tanto que en el dafio especial, el Estado despliega una serie de actividades
gue a pesar de que en principio van dirigidas al beneficio de la generalidad, con

*DIAZGRANADOS. Op. Cit., p. 47.
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ellas impone cargas excesivas que sobrepasan los limites de aguante y los
sacrificios que generalmente una comunidad debe soportar, generando dafios que
rompen con el derecho a la igualdad. Lo cierto es que si bien este anterior
argumento también podria encajar dentro del régimen de riesgo excepcional, el
dafo especial encuentra en cambio en el rompimiento del principio de las cargas
publicas, su exclusivo y Unico fundamento.

* El nexo causal que imputa a la Administracion

Aunque en principio el establecimiento del nexo causal se establece como una
semejanza para los dos titulos, este vinculo se establece de modo diferente para
cada una, y se instituye como determinante para la declaracion de la
responsabilidad Estatal.

Mientras que el nexo causal en el dafio especial, se formula desde el hecho
legitimo de la Administracion, que puede ser una accion u omision y el dafio
perpetrado, el riesgo excepcional establece dicho nexo desde el dafio generado
para enlazarlo como la materializacion del riesgo creado por el Estado.

Si se observa detenidamente, podra comprenderse que el riesgo excepcional se
ubica desde el lado de la causa mientras que por su lado el dafio especial lo hace
desde la evaluacion de los efectos que sufre la victima por el quehacer legitimo de
la Administracion
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2. CRITERIOS PARA LA APLICACION DE LOS TITULOS JURI DICOS DE
IMPUTACION

2.1 TRATAMIENTO JURISPRUDENCIAL EN EL CONSEJO DE ES TADO

Hay que destacar, que si bien la jurisprudencia respecto de los temas de
responsabilidad extracontractual ha sido determinada en tres periodos especificos,
se excluye dentro de esta exposicion jurisprudencial el primero de ellos que se
refiere a la etapa de la competencia residual del Consejo de Estado, y se retoman
sentencias desde el segundo periodo, que se ha determinado inicia en 1964
extendiéndose hasta la entrada en vigencia de la Constitucion Politica en 1991,
pues es en esta donde es el Consejo de Estado quien ostenta la competencia
general sobre las cuestiones relativas a la responsabilidad del Estado e introduce
y despliega un gran desarrollo sobre los regimenes objetivos de dafio especial y
riesgo excepcional, por primera vez, los cuales van a ir desenvolviéndose hasta el
ultimo periodo que se funda desde el inicié de la constitucion nacional regente a la
actualidad.

2.1.1 Recuento de algunos fallos importantes del ri  esgo excepcional.

2.1.1.1 Jurisprudencia antes de la Constitucion de 1991. EIl pensamiento del
Consejo de Estado, respecto del presente titulo de imputacion continud
evolucionando, de tal manera que en el afio de 1984 elaboro la tesis del riesgo
excepcional, con ocasion de dos decisiones proferidas con ponencia del entonces
consejero Eduardo Suescun Monroy; la primera de fecha de 2 de febrero, por los
dafios ocasionados como consecuencia de la caida de un cable de transmision
primaria sobre un potrero de ganado. Alli la corporacion definio el riesgo
excepcional afirmando que opera cuando el Estado en desarrollo de una obra de
servicio publico utiliza recursos o medios que colocan a los particulares o a sus
bienes en situacién de quedar expuestos a un riesgo de naturaleza excepcional, el
cual excede las cargas que los particulares deben soportar.
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En dicho caso de estudio se afirmo lo siguiente:

Corresponde precisamente a uno de los varios eventos que comprende
la responsabilidad sin falta, el denominado por algunos expositores
riesgo excepcional. Tiene ocurrencia cuando el Estado, en desarrollo de
una obra de servicio publico utiliza recursos 0 medios que colocan a los
particulares o a sus bienes en situacién de quedar expuestos a "un
riesgo de naturaleza excepcional® (Laubadere) el cual dada su
gravedad, excede las cargas que normalmente deben soportar los
mismos particulares como contrapartida de las ventajas que resultan de
la existencia de ese servicio publico. Si el riesgo llega a realizarse y
ocasiona un dafio, sin culpa de la victima, hay lugar a responsabilidad
de la Administracion, asi no haya habido falta o falla del servicio.>

En el segundo caso, de fecha 8 de marzo de 1984 *°, se trat6 de una demanda
por los perjuicios con motivo de la explosion de una caja contentiva de redes de
energia, donde la corporacion manifesto:

La verdadera causa del hecho perjudicial quedé desconocida dentro del
proceso. Por esto Ultimo es preciso estudiar el presente caso no en el
campo de la responsabilidad por falla o falta del servicio, como
equivocadamente lo hizo el Tribunal, sino en el campo de Ila
responsabilidad sin falta por el riesgo excepcional.

Hay, en cambio, responsabilidad sin falta toda vez que el servicio
eléctrico oficial, al establecer la conduccion de la energia en las vias
urbanas creé un riesgo excepcional para los asociados, riesgo que a

*COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo contencioso administrativo. Seccién tercera.
Sentencia del 2 febrero de 1984. C. P. Eduardo Suescun.

*COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo contencioso administrativo. Seccién tercera.
Sentencia del 8 de marzo 1984. C. P. Eduardo Suescun.
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pesar de todas las previsiones llegé a ocurrir con las consecuencias
anotadas®’.

Bajo esta misma linea en sentencia del 22 de febrero de 1990 °® con ponencia del
consejero Antonio José Irisarri, en el caso donde se demandaba Ia
responsabilidad del Estado por falla del servicio de energia eléctrica, se dijo que el
estudio de la falla del servicio era indiferente en ese evento, y la responsabilidad
de la entidad demandada debia ser declarada con base en la teoria del riesgo.

Pero el hecho de no encontrarse claramente establecido el por qué del
accidente, no puede conllevar a dejar sin reparacion a la victima, como
lo sugiere la sefiora Fiscal cuando afirma que, “no se pudo establecer
en el presente caso, que los cables conductores de la energia
estuvieran en mal estado” (fl.162). Todo lo contrario, dicha situacién no
es oObice para que, teniendo en cuenta la teoria del riesgo, la
responsabilidad de la entidad demandada sea declarada en el presente
proceso ya que, precisamente, la teoria del riesgo es ajena a la nocién
de falla del servicio, y se aplica en el ambito de los perjuicios eléctricos,
en los cuales las mas de las veces al azar y lo desconocido en el por
gué se producen los accidentes, estan presentes.

A esta conclusion ya habia llegado el Consejo de Estado también, en sentencia
del 20 de febrero de 1989 *°, cuando al fallar sobre un caso similar sostuvo que el
elemento falla del servicio no entraba en juego. Sin embargo, en la sentencia ya
expuesta, dicha teoria, fue aplicada con un poco de prevencion, pues daba un
margen bastante amplio de eventos en los que el Estado deberia responder con
ocasion de su actividad; los pocos eventos en que fue aplicada se referian al
tendido de cables eléctricos.

*"Ibid.

*COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo contencioso administrativo. Seccion tercera.
Sentencia del 22 febrero de 1990. C. P. Antonio José Irisarri.

**COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo contencioso administrativo. Seccion tercera.
Sentencia del 20 de febrero de 1989. C.P. Antonio José Irisarri Anales.
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2.1.1.2 Jurisprudencia después de la Constitucion d e 1991.Los primeros
pronunciamientos al respecto del riesgo excepcional con posterioridad a la
consagracion del articulo 90 en la Carta Politica los hizo el Consejo de Estado al
referirse a la responsabilidad por la realizacion de obras o prestacion de servicios
publicos.

En plena transicion entre las dos etapas de desarrollo de la jurisprudencia del
Consejo, la sentencia del 31 de octubre de 1991 ® discute el caracter objetivo del
dafio causado, en ocasion al desprendimiento de la parte alta de una montafia a
la cual agentes del Estado le habian realizado trabajos publicos previamente, y
como consecuencia directa de ello ocurrié y el derrumbe que causé un detrimento
patrimonial a un sujeto. Las pretensiones de la demanda se estimaron favorables,
en cuanto el demandado pudo legitimar el titulo objetivo del riesgo excepcional,
dejando de un lado la teoria de falla del servicio para estos casos. Al respecto la
sentencia establece: “Facilmente se comprende que los ciudadanos que transitan
por las vias publicas no tienen porqué soportar ningan detrimento patrimonial por
el hecho de hacerlo. La sola circunstancia de que una piedra se desprenda de las
alturas, y cause un dafio al peregrino que pasa, permite afirmar que se ha

registrado una antijuridicidad objetiva™®*.

Ante todo, cabe resaltar que las afectaciones causadas por el desarrollo de
actividades peligrosas se estudiaron primero bajo el régimen de falla probada y
luego por el de falla presunta, hacia el afio 1992, a fin de fallar un caso en el que
se discutia la responsabilidad en la prestacion del servicio médico, la corporacién
sefialé que la falla probada o presunta Unicamente se debe aplicar a éstos casos,
mientras que, frente a los dafios causados por cosas 0 actividades peligrosas, en
los que no se juzga la conducta irregular de la Administracion sino el dafio
antijuridico, opera una presuncion de responsabilidad y no una presuncion de
falta.

®*COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo contencioso administrativo. Seccion
g(lercera..Sentencia del 31 de octubre de 1991.
Ibid.
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En sentencia del 24 de agosto de 1992 % se reiter6 el anterior criterio, aclarando
gue al demandante le correspondia probar ciertos elementos de su pretension y
gue no quedaba libre de la carga probatoria, expresamente la sentencia dijo:

En el evento de la responsabilidad por falla del servicio médico oficial se
presume dicha falla, es decir se presume uno de los tres supuestos de
esa responsabilidad (los otros, como se sabe, son el dafio y la relacién de
causalidad), en el evento de los dafios producidos por las cosas o
actividades peligrosas, ya no juega la falla o la conducta irregular de la
administracién, sino sélo el dafio antijuridico (articulo 90 de la C.N.)
produciéndose asi mas que una presuncion de falta, una de
responsabilidad.®

En sentencia del 13 de julio de 1993 ®, se reconoci6 ese articulo 90 como
fundamento la totalidad de la responsabilidad patrimonial del Estado, tratandose
de la contractual o de la extracontractual. Sin embargo con el paso del tiempo se
incluyeron los perjuicios causados por redes eléctricas, armas de dotacién y
vehiculos oficiales, en general los dafios como consecuencia de actividades
peligrosas. Aporta ademas esta sentencia el fortalecimiento del régimen objetivo al
resaltar que el dafio antijuridico puede ser el efecto de una causa licita.

Méas adelante en el afio 1999, la sentencia del 25 marzo® hizo referenciaa los
dafios causados por vehiculos automotores y su consecuente indemnizaciéon de
perjuicios se ha basado en la llamada teoria del riesgo excepcional, y en
consecuencia el Consejo de Estado se pronuncio

En otros términos, la custodia guarda y conservacion de los objetos
publicos, entre ellos naturalmente los vehiculos oficiales, es una
obligacion que recae en la entidad publica a la cual se encuentran

®2COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo contencioso administrativo. Seccion tercera.
Sentencia del 24 de agosto de 1992. C.P. Carlos Betancur Jaramillo.

®|bid.

®COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo contencioso administrativo. Seccion tercera.
Sentencia del 13 de julio de 1993. C. P. Juan de Dios Montes.

®COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo contencioso administrativo. Seccion tercera.
Sentencia del 25 de marzo de 1999. C. P. Ricardo Hoyos Duque.
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asignados tales objetos y por lo tanto, la entidad debe ejercer sobre
tales bienes los controles suficientes para evitar que con ellos se cause
cualquier dafio. En consecuencia, si con los objetos oficiales se causan
dafios antijuridicos y no media prueba de causal alguna de exoneracién
gue rompa el vinculo causal, la responsabilidad patrimonial del Estado
aparece comprometida por la relacion existente entre la conducta y el
dafio ocurrido.®

Unos afios después en el afio 2000, el Consejo de Estado tumba la presuncién de
responsabilidad al aclarar que no existia tal presuncion, y concluyé que hoy en dia
debe estudiarse bajo el titulo de imputacion riesgo excepcional, tal cual se ve en la
sentencia del 2 marzo del afio 2000 °’, en donde se discute la responsabilidad del
Estado por usos de vehiculos oficiales, en la cual la Sala dijo:

Sea ésta la oportunidad para aclarar que no existe, en ningun caso, la
llamada “presuncion de responsabilidad”, expresibn que resulta
desafortunada, en la medida en que sugiere la presunciéon de todos los
elementos que permiten configurar la obligacion de indemnizar. Es
claro, en efecto, que, salvo en contadas excepciones, generalmente
previstas en la ley, en relacion con el dafio, siempre se requiere su
demostracion, ademas de la del hecho dafoso y la relacion de
causalidad existente entre uno y otro.®®

Para seguir el trazo, en sentencia del 14 de julio de 2004 ®°, se discute la
responsabilidad bajo el presente titulo de imputacion por la muerte de un particular
a consecuencia de disparos de armas de fuego realizados por miembros de la
fuerza publica, que se encontraban en turno de vigilancia en las instalaciones de la
embajada de los Estados Unidos en Bogota, después de un incidente originado
por un enfrentamiento verbal debido al estacionamiento en una zona prohibida
frente a la sede diplomética, resultando herido el acompafiante del conductor.

% |bid. P. 13.

*’COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO.Sala de lo contencioso administrativo. Seccion tercera.
Sentencia del 2 marzo de 2000. C. P. Alier Eduardo Hernandez.

*®Ibid. P. 14

®“COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO.Sala de lo contencioso administrativo. Seccion tercera.
Sentencia del 14 de julio de 2004. C.P. Alier Eduardo Hernandez.
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La Corte, es enfatica en limitar la responsabilidad por el uso de armas de dotacion
oficial, en este caso considera que no se puede entender que de la infraccidon de
transito que se caus6 en su momento por el occiso y su acompafante, se autorice
a un agente del Estado en la prestacion de su servicio y el cual tiene a cargo la
vigilancia de un lugar, a utilizar sus arma de dotacion en contra del infractor. Ni
mucho menos, si en el caso en comento, no se puede acreditar que quienes
realizan la infraccion tuvieran en su momento una actitud que llevara a inferir a los
agentes del Estado que los ocupantes del vehiculo iban a realizar un atentado
contra la embajada.

Por el contrario, el Consejo de Estado, reconoce el riesgo que crea por el uso de
armas de dotacion y reconoce que en este causo se causa un dafio antijuridico
gue merece ser resarcido. Asi lo va a confirmar afilos mas adelante en sentencia
del 14 de abril de 20107 “la manipulacién de las armas de fuego de las cuales
estan dotadas algunas autoridades por razon de las funciones a ellas
encomendadas, tales como la Policia Nacional, el D.A.S., o el Ejército Nacional,
pues el Estado asume los riesgos a los cuales expone a la sociedad con la
utilizacion de tales artefactos peligrosos.

En el afio 2006, en sentencia del 1 de marzo del mismo afio’* el Consejo reiter6
gue el régimen bajo el cual deben ser resueltas las demandas interpuestas con el
fin de obtener la reparacion de dafios causados en ejercicio de actividades
peligrosas, es el del riesgo excepcional, el demandante solo debe probar que la
actividad peligrosa fue la causa del dafio y la entidad solamente puede exonerarse
demostrando una causa extrafia, siempre que no se alegue falla del servicio de
ser asi debera decidir bajo dicho régimen.

Otra actividad riesgosa que se repara bajo este titulo, es la que deviene de
supuestos facticos de accidentes de transito, mas aln cuando estas han sido
considerados tradicionalmente como actividades de tipo riesgoso, es asi como en

“COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADOSala de lo contencioso administrativo. Seccién tercera.
Sentencia del 14 de abril de 2010. C.P. Mauricio Fajardo.
""COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo contencioso administrativo. Seccion tercera.
Sentencia del 1 marzo de 2006. C. P. Maria Elena Giraldo.
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sentencia del 8 Julio de 2009 "2, se recalca que cuando su guarda esta a cargo de
una entidad Estatal, el dafio causado en desarrollo de la misma resulta imputable
a ésta, en aplicaciébn de la teoria del riesgo como un tipo de régimen de
responsabilidad objetiva. Pero lo que genera la responsabilidad es la actividad, no
la propiedad por si misma, pues el s6lo nexo instrumental no resulta suficiente
para imputar el dafio al propietario o al guardador del vehiculo. En otras palabras,
lo que genera el peligro no es en si la cosa, sino la actividad generada con dicho
instrumento.

De lo anteriormente dicho es importante destacar, que lo peligroso en el caso de
los accidentes de transito no es el vehiculo, sino la actividad de la conduccion, es
decir el vehiculo por si mismo no reviste la peligrosidad requerida para crear el
riesgo, se requiere que el Estado ejerza la actividad de la conduccién para que
genere un riesgo de naturaleza excepcional.

Posteriormente, en marzo 17 de 2010 " se reconocié que teniendo en cuenta que
el fundamento de la responsabilidad del Estado es el dafio antijuridico, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 90 de la Constitucion, el régimen del riesgo
excepcional sigue encajando perfectamente bajo esta nueva perspectiva de la
responsabilidad teniendo en cuenta que bajo este régimen no se entra a analizar
la falta o falla del servicio.

De conformidad con el conjunto probatorio antes descrito, se encuentra
acreditado que el dia 3 de julio de 1993, en la Autopista Medellin -
Bogota, el sefior Juan Bautista Villa Rios fallecié6 de manera instantanea
al ser atropellado en horas de la noche por un vehiculo de propiedad de
la Corporacion Auténoma Regional Rionegro- Nare -CORNARE-, el cual
era conducido por el empleado de la entidad y, por consiguiente, se
encuentra comprometida la responsabilidad patrimonial de dicha

2COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo contencioso administrativo. Seccion tercera.
Sentencia del 8 de julio de 2009. C. P. Myriam Guerrero.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo contencioso administrativo. Seccion tercera.
Sentencia del 17 marzo de 2010. C.P. Mauricio Fajardo.

61



Corporacion, la cual le es atribuible a titulo de riesgo excepcional y no
con fundamento en una falla en el servicio.”

En un pronunciamiento de 10 de marzo de 2011 ™ con ponencia del consejero
Mauricio Fajardo Gémez, se dijo que el riesgo excepcional mantiene como
fundamento el concepto de dafio antijuridico consagrado en el articulo 90 de la
Constitucion Politica de 1991, en la medida en que éste comporta una lesion a un
bien juridicamente tutelado cuyo titular, no se encuentra en la obligacion de
soportarlo, dado que ese detrimento se impone con transgresion del principio de
igualdad ante las cargas publicas, por lo cual el Estado solo puede exonerarse
demostrando una causa extrafia. Y en este punto se puede observar, como aun el
Consejo de Estado sigue haciendo referencia al concepto de igualdad ante las
cargas publicas.

En jurisprudencia mas reciente ha reiterado esta posicion y en un debate sobre la
responsabilidad del Estado derivada del funcionamiento o la instalacion de redes
eléctricas y de alto voltaje manifestd que el régimen de imputacién del riesgo
excepcional mantiene como fundamento el concepto de dafio antijuridico dado que
ese detrimento se impone con transgresion del principio de igualdad ante las
cargas publicas. Tratandose, en consecuencia, de un régimen objetivo de
responsabilidad, en el cual corresponde a la administracion, para exonerarse de
responsabilidad, la carga de probar la inexistencia de nexo causal por la
ocurrencia de una causa extrafa.

En un desarrollo mas amplio sobre el uso de armas de dotacién oficial, la
sentencia de 24 de enero de 2011 °, toca otros elementos importantes para la
teoria del riesgo excepcional.

" Ibid. P. 11

SCOLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo contencioso administrativo. Seccién tercera.
Sentencia del 10 de marzo de 2011. C.P. Mauricio Fajardo.

SCOLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo contencioso administrativo. Seccién tercera.
Sentencia del 24 de enero de 2011. C.P. Enrique Gil Botero.
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En dicho fallo se resolvia el acaecimiento de un dafio en el cual intervino un
miembro de la Policia Nacional que se encontraba "disponible” y vestido de civil,
quien utiliz6 un arma de dotacion oficial, que se encontraba bajo su guarda en
representacion del Estado, y causO lesiones personales a un sujeto que
presuntamente habia causado recientemente un ilicito.

La Sala encontro la responsabilidad bajo el titulo del régimen objetivo, de riesgo
excepcional una vez acreditados los siguientes elementos: i) la existencia del dafio
ii) la utilizacion de un arma de dotacién oficial, por parte de un agente de alguno
de los cuerpos y fuerzas de seguridad del Estado, en ejercicio de sus funciones, y
iii) la relacion de causalidad entre ésta y el dafio producido como consecuencia
directa de la utilizacion del arma como elemento que denota peligrosidad.

Ese nexo causal en concreto, se demostré en cuanto el uso del arma per se
acarrea la supuso la creacion de un riesgo por parte del agente de la entidad
demandada, el cual le agrega en el desarrollo de sus funciones legitimas y propias
de su cargo, una carga desproporcionada e indiscriminada al perjudicado.

A pesar de haberse alegado, la legitima defensa como causal eximente de
responsabilidad no se logré acreditar, pero al referirse al respecto el Consejo de
Estado, otorga un aporte respecto del tema, que dentro de la teoria de la
responsabilidad Estatal que reviste especial atencion pues bien es conocido el uso
de las armas por parte de los miembros de la fuerza publica se encuentra dentro
del marco legal de nuestro sistema juridico.

Del estudio de esta causal y su fallida acreditacion, en la sentencia se afirma que:

El examen de la proporcionalidad que debe existir entre, la respuesta de
la fuerza publica y la agresién que ella misma padece, en éste tipo de
eventos, para que su conducta pueda configurar una legitima defensa,
Efectivamente, los elementos configurantes de la legitima defensa
deben aparecer acreditados de manera indubitable, de modo que el uso
de las armas de fuego aparezca como el Unico medio posible para
repeler la agresion o, dicho de otra forma, que no exista otro medio o
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procedimiento viable para la defensa; que la respuesta armada se dirija
exclusivamente a repeler el peligro y no constituya una reaccion
indiscriminada, y que exista coherencia de la defensa con la misién que
legal y constitucionalmente se ha encomendado a la fuerza publica.”

2.1.2 Recuento de algunos fallos importantes del d  afio especial

2.1.2.1Jurisprudencia antes de la Constitucion de 1 991. Las sentencias
durante este periodo, enriquecieron altamente la teoria que empezé a
desarrollarse sobre el tema, aunque no se encuentran muchos fallos al respecto,
se toma algunos, que se considera dieron grandes aportes y otros que aunque no
fallaron directamente sobre el dafio especial, le aportaron elementos que han
ayudado a través del tiempo a delimitarlo.

La primera de las sentencias, la cual introdujo el tema del dafio especial en
Colombia, fue la sentencia del 29 de julio de 19478, mas referenciada como la del
Periodico El Siglo S.A., en la cual debido a las singulares condiciones de orden
publico que se encontraba el pais por la detencion del Presidente de la Republica
para la época, la cual origind una crisis para los periédicos y revistas del pais lo
cuales fueron poseidos y censurados por el Estado. Aunque este periddico en
particular no fue censurado, sus instalaciones debieron ser cerradas por la fuerza
publica para defenderla de una grave situacion de orden publico y por esa
proteccion que le prestod el Estado, se vio en la imposibilidad circular desde el 11
de julio hasta el 6 de agosto del afio 1944, derivandose asi un perjuicio.

El Consejo de Estado consider6 en este caso que, a pesar de que la
Administracion obré licita y adecuadamente, con el fin de proteger las
instalaciones del periodico, sin embargo este sufrid una mengua injustificada en
sus derechos, por el hecho de haberle suspendido sus servicios publicos, no
haberle nombrado a tiempo un censor como a los demas organos de prensa, y de

77 .

Ibid. P. 6
8COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccién tercera. Sentencia 29 de julio de 1947. C.P.
Gustavo A. Valbuena.
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haber impedido la entrada y salida de las personas al establecimiento,
constituyendo de esta manera, un perjuicio producido superior a la que debio
soportar el comun de los administrados con las medidas tendientes a restablecer
el orden publico y una situacion de caracter excepcional que justificaba una
indemnizacion resarcir, por lo cual fue condenada la nacién como responsable.

A pesar de que en este momento la competencia general de la responsabilidad
Estatal aun estaba bajo la jurisdiccion ordinaria, se utiliza en este caso, el articulo
68 de del Cdédigo Contencioso Administrativo del momento, entendiéndose que
era posible aplicar las normas contenciosas a los casos de responsabilidad
Estatal, y abriéndose la brecha para que se empezara a hacer la separacion del
uso de las normas civiles para casos de derecho administrativo.

El salvamento de voto del magistrado Jorge Lamus Giron, resalta los
requerimientos para que pueda condenarse a la Administracién con base en el
dafio especial, a saber, la generacién de un dafio o de una carga especial para
alguno de los administrados y la comprobacion de la relacion de acusa-efecto
entre la actuacion de la Administracion y el menoscabo sufrido.

Méas adelante en el afio de 19877°, se profirié otra sentencia fundamental para la
jurisprudencia del dafio especial. Después de la construccion de un puente en la
ciudad de Bogot4, se derivaron multiples perjuicios de caracter excepcional para
algunos propietarios de inmuebles aledafios, entre ellos la desvalorizacién que
sufrieron los inmuebles alrededor, la contaminacién ambiental del sector, el alto
riesgo de accidentes y la agravacion de las condiciones de seguridad.

Al respecto el Consejo de Estado expreso:

Se puso en evidencia que la obra del puente de la 53 con la carrera 30
produjo un dafio de caracter excepcional a los duefios del inmueble
aledafio a dicha obra dafio o perjuicio que no surge de falta del servicio

“COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo contencioso administrativo. Seccion tercera.
Sentencia del 30 de Enero de 1987. C.P. Carlos Betancur Jaramillo.
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(la actividad de la entidad demandada fue legitima) sino del hecho de
habérsele impuesto a los demandantes una carga especial en beneficio
de la comunidad. Carga que rompe el principio de la igualdad frente a
las cargas publicas (forma del principio general de la igualdad ante la
ley).®

Se configuré en este caso, lo que se entendid como una tipica situacion de
rompimiento del equilibrio frente a las cargas publicas, pues de una actuacion
totalmente legitima y legal del que en su principio iba enfocada al beneficio de una
comunidad y mejoramiento del bienestar general, terminé causando un perjuicio a
algunos pocos, que se considerd excedia el limite comun de las obligaciones que
tenian que soportar frente a las actuaciones de la Administracion, por lo tanto se
hace imperante la declaracion de responsabilidad Estatal.

Més adelante en el afio de 1989, se aclararia sobre la responsabilidad del Estado
sobre los perjuicios que se causen en obras publicas, al sefalar en la sentencia
del 18 de abril de 1989 ®que el rompimiento de la igualdad frente a las cargas
publicas se configura cuando la obra se realiza en beneficio del interes general,
es decir que beneficiard mas alla del grupo afectado por las incomadidades que
implica la obra, pero mientras dicha obra se realice en beneficio exclusivo de sus
colindantes y por lo tanto perjudicados, no podra configurarse dicho rompimiento
pues hay es una distribucion equitativa del sacrificio que deben soportar para
recibir el beneficio posteriormente.

Por otro lado, en sentencia del 17 de julio de 1990 2? el Consejo de Estado hace
uso de esta teoria cuando en consecuencia de un operativo policial del grupo F2
se ocasiona la muerte de un policia de transito que no estaba relacionado con
dicho operativo, ni con el criminal a quien también se le causé la muerte, la
administracion reconoce en este caso que la actuacion desplegada por la

8COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo contencioso administrativo. Seccién tercera.
Sentencia del 30 de Enero de 1987. C.P. Carlos Betancur Jaramillo Pag. 28

81 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo contencioso administrativo. Seccion tercera.
Sentencia 18 de abril de 1989.

82COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo contencioso administrativo. Seccion tercera.
Sentencia del 17 de julio de 1990.
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autoridad publica en persecuciéon del delincuente se encuentra ajustada a la ley,
por lo cual se hace posible el encuadramiento dentro del régimen objetivo, pero
falla sobre el dafio especial, alegando que se rompidé el equilibrio frente a las
cargas publicas, sin mirar que el riesgo creado pudo haber derivado en otro titulo
de imputacion.

2.1.2.2 Jurisprudencia después de la Constitucion d e 1991.Multiplicidad de
casos acogidos bajo este titulo de imputacién se fueron ampliando a partir de la
entrada en vigencia de la Constitucion de 1991, y la introduccion del concepto de
dafio antijuridico en la responsabilidad Estatal, tal es el caso de la sentencia del 21
de junio de 1995 23, cuando a pesar de la inocencia de un particular, el Estado le
confisca unos bienes de su propiedad por parte de las autoridades policiales en un
actuacion enmarcada dentro de la lucha contra el narcotréfico, situacion que le
genera unos perjuicios al particular, de tipo excepcional, al verse obligado a
soportar la improductividad de sus bienes, a pesar de que nada tenia que ver con
las redes del narcotrafico. Es entonces cuando se declara la responsabilidad del
Estado bajo el titulo de dafo especial, teniendo en cuenta que la ruptura de la
igualdad frente a las cargas publicas, se da en cuanto se pone un sujeto a
soportar una obligacion que no tiene porque hacerlo y que le causa un dafio
antijuridico, a pesar de que la actuacion de la administracién estaba acorde a los
fines del Estado, no lo libera per se del deber juridico de indemnizar los dafios que
cause el administrado.

Asi mismo, al desarrollarse la teoria de la responsabilidad objetiva, mas elementos
se incluian a sus regimenes, por lo cual se empiezan a tocar desde el dafio
especial, casos de dafios ocasionados por la fuerza publica, desde los cuales, se
han establecido los mayores yerros juridicos del Consejo de Estado.

Empezando a desarrollar la teoria del dafio especial para quienes prestan el
servicio militar obligatorio, la sentencia 30 de noviembre del 2000 ®, afirma que
en estos casos se utiliza el régimen objetivo sin embargo, se deja de un lado el
criterio de las obligaciones de resultado, pues esta responsabilidad Estatal se
reconocera solamente bajo la teoria del dafio especial, esto teniendo en cuenta
gue, a pesar que el comportamiento de la actuaciéon es legitimo y adecuado a sus

83COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo contencioso administrativo. Seccion tercera.
Sentencia del 21 de junio de 1995 C.P.

8COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo contencioso administrativo. Seccion tercera.
Sentencia del 30 noviembre del 2000. C. P. Ricardo Hoyos Duque.
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funciones, al reclutar personas para instruirlos en la defensa de la patria, no debe
ponerlos a soportar una carga superior a la que el sélo hecho de la conscripcion
implica. El Estado se obliga de esta manera, a asumir todas las consecuencias
dafiosas que se generen, con ocasion y por razon de la prestaciéon del servicio de
los conscriptos, pues con esta se rompe el equilibrio frente a las cargas publicas,
argumento suficiente para que la administracion intervenga en la reparacion.

En el caso de la sentencia del 3 de mayo del 2007 #°, donde se aplica el dafio
especial para reparar los dafios sucedidos por el enfrentamiento entre agentes de
la policia nacional y sujetos que operaban al margen de la ley, durante el cual, fue
lanzada una granada que estall6 dentro de la casa de la sefiora Luz Marina
Barrios Ramirez, donde se encontraba su hija, causando este artefacto graves
lesiones a la menor y en consecuencia, quedando esta con una incapacidad
permanente parcial y un deterioro en su capacidad laboral equivalente al 38.4%.

Respecto del régimen de responsabilidad a utilizar dicha sentencia, centro sus
discusiones en establecer si antes del dafio especial cabe otro titulo que impere
debido al caracter subsidiario de este Ultimo, y concluye a través de sus
consideraciones que debido a imposibilidad de determinar con criterios generales
cuando la persecucién de delincuentes engendra un riesgo excepcional, crea el
espacio propicio para determinaciones basadas en criterios propios del juez de cada
caso, y es por esto que, a través del analisis de la situacion en especifico, se
entiende que el dafio es consecuencia de la operacidon policial que se estaba
desarrollando dentro de la accibn de persecucion y enfrentamiento de la
delincuencia realizada por los agentes de la policia nacional, y que da como
resultado un perjuicio no buscado, no querido, ni tampoco merecido, y por lo tanto
encuentra valido imputar al Estado bajo el dafio especial.

En especifico, aclara esta corporacién que en este caso no cabe el argumento del
hecho de un tercero o de la causa extrafa, para eximir al Estado, por el contrario el
lanzamiento de la granada se entiende dentro del desarrollo de la actividad policiaca,

8COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo contencioso administrativo. Seccion tercera.
Sentencia del 3 de mayo de 2007. C.P. Enrique Gil Botero.
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finalizando la discusion en la condena de la Administracion a restablecer el perjuicio
ocasionado a la menor.

Asi mismo trae a colacion esta sentencia, un resumen jurisprudencial del desarrollo
del dafio especial hasta el momento:

El dafio especial ha sido el sustento para declarar la responsabilidad del
Estado en eventos de escasa ocurrencia de la liquidacion de un banco, la
retencion de un vehiculo que transportaba sulfato de potasio por creer que
era un insumo para la fabricacién de estupefacientes o el dafio a una
aeronave que habia sido secuestrada por miembros de un grupo guerrillero;
hasta enfrentamientos entre el ejército y la guerrilla en un area urbana de la
ciudad de Cali, o la muerte de un joven en un enfrentamiento entre guerrilla
y ejército, sin claridad acerca de la autoria de la muerte.

En este sentido encontramos los casos de dafios sufridos por conscriptos en
desarrollo del servicio militar obligatorio, el hecho del legislador y la
construccién de obras publicas que disminuye el valor de los inmuebles
aledafios®™.

En sentencias de afios méas recientes, se retoman los temas de los actos
terroristas para imputarlos como dafio especial, tal es el caso del fallo de 18 de
marzo de 2010%, en el cual pierde la vida un particular que se encontraba
laborando como vigilante al momento de la explosién de un carro bomba dirigido a
causar dafio a un convoy de policia que se desplazaba a su lugar de guarnicion,
tal y como lo describe el Consejo, se traté de un acto terrorista “perpetrado para
desestabilizar las instituciones mediante la creacion de panico en la sociedad civil
y que escogié como forma de manifestacion concreta el ataque a la patrulla de la

Policia™®.

8 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo contencioso administrativo. Seccion tercera.
Sentencia del 17 de junio de 1993. C.P. Julio Cesar Uribe Acosta. P.15

8 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo contencioso administrativo. Seccién tercera.
Sentencia del 18 de marzo de 2010. C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

8 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo contencioso administrativo. Seccién tercera.
Sentencia del 18 de marzo de 2010. C.P. Ruth Stella Correa Palacio. P. 20.
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Del andlisis de los hechos realizado, se comprende que la ocurrencia del dafio
tiene la caracteristica de ser anormal y excepcional, en cuanto impuso una carga
claramente desigual respecto de la que asumen comunmente los ciudadanos
como consecuencia de la labor de mantenimiento del orden publico que cumplia el
Estado y por lo tanto, es conveniente aplicar la teoria del dafio especial por brindar
fundamento mas claro y objetivo a la responsabilidad que en este caso surge, y
ademas, por su base iusprincipalista que nutre de contenido constitucional la
solucibn que en estos casos profiere la justicia contencioso administrativa,
reiterando que en casos de atentados terroristas con situaciones facticas
diferentes que asi lo constituyan, podra utilizarse la falla del servicio o el riesgo
excepcional, pues el dafio especial es de caracter subsidiario, y solo tendra cabida
en las situaciones que como el caso en comento, no encajan en otro titulo de
imputacion.

Finaliza el alto Tribunal sus argumentos resaltando el papel del Estado de proteger
a sus nacionales, asumiendo que, quienes se vean afectados por la lucha del
terrorismo, puedan acudir en su favor, a través de los sistemas de indemnizacion
propios del régimen de la responsabilidad.

Hay que resaltar que durante este mismo afio, la sentencia del 9 de junio de
2010%, trae a colacion la linea que ya habia construido el alto Tribunal desde hace
algunos afios respecto de los perjuicios ocasionados a las personas que se
encuentran bajo su guarda especificamente, las personas que se encuentran
recluidas en centros carcelarios pagando una condena, al respecto preciso el
Consejo el régimen objetivo como el titulo juridico por excelencia para resolver la
atribucion de los dafios irrogados en centros de reclusion para personas que se
encuentran privadas de la libertad por cuenta del Estado.

Otras dos sentencias del afio 2011, ilustran la responsabilidad bajo el titulo de
dafio especial fallada por el Consejo de Estado, respecto de las actividades de sus
agentes de la fuerza publica y seguridad.

89COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo contencioso administrativo. Seccién tercera.
Sentencia del 9 de junio de 2010. C.P. Ruth Stella Correa Palacio.
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La primera de ellas es la sentencia del 6 de abril de 2011 ®°, en la cual se declara
administrativamente responsable a la nacion de las lesiones fisicas sufridas por un
ciudadano en un cruce de disparos entre agentes y presuntos delincuentes, en el
municipio de Bolivar, sin estar absolutamente relacionado con la situacién de
enfrentamiento que le causo el impacto sufrido en su integridad personal. El
Consejo de Estado determina que, dicho sujeto sufrié un dafio que no estaba en la
obligacion de soportar, por ser ajeno a las circunstancias que causaron el dafio, y
teniendo en cuenta ademas que su comportamiento no fue causa del dafio
infringido en su cuerpo lo cual conlleva la obligacién de la administracion, de
equilibrar nuevamente las cargas que debié soportar en forma excesiva, para que
de esta manera se pueda concretar el principio de igualdad que le fue vulnerado.
De lo anterior se concluye, que se toma la teoria del dafio especial, para
fundamentar la obligacién que en este caso le surgio al Estado, ya que se acreditd
el dafio antijuridico sufrido.

Por otro lado, la sentencia del 7 de julio de 2011 %, se refiere a los dafio sufridos
por conscriptos, linea que ya se venia manejando desde varios afios bajo este
régimen de imputacion por la corte, en este caso especifico, el demandado
requiere el resarcimiento de los perjuicios causados al haber sido ha desvinculado
del cuerpo del Ejército en malas condiciones fisicas después de haber estado bajo
la tutela de la Administracion, si se tiene en cuenta que al momento de ingresar
fue declarado sano y apto para prestar el servicio militar.

Dentro de este marco ya se habian realizados mdltiples fallos con anterioridad, la
sentencia en comento resume algunos de los aspectos mas importantes que la
jurisprudencia ha discutido sobre el tema, en referencia a ello resuelve citar la
proferida el 23 de abril del afio 2008 %2 que construye la teoria sobre esta linea al
comentar que los riesgos propios del servicio, la cual sostiene que quien ingresa a
prestar el servicio militar asume los riesgos que caracterizan la actividad militar.

“COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo contencioso administrativo. Seccién tercera.
Sentencia del 6 de abril de 2011. C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

ICOLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo contencioso administrativo. Seccion tercera.
Sentencia del 7 de julio de 2011. C.P. Enrique Gil Botero.

2COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo contencioso administrativo. Seccion tercera.
Sentencia del 23 de abril de 2008. C.P. Ruth Stella Correa Palacio.
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De tiempo atras ha analizado la responsabilidad respecto de los
conscriptos bajo el régimen objetivo del dafo especial, determinado, por
dos situaciones que deben concurrir; en primer lugar, por el rompimiento
del equilibrio de la igualdad frente a las cargas publicas que se genera
al ser incorporados, por mandato constitucional®®, a prestar el servicio
militar de manera obligatoria, pese a que no todos los asociados estan
llamados a soportar tal situacién y, en segundo lugar, por las mayores
contingencias a las que estan sometidos en relaciéon con los demas
miembros de la sociedad, por consiguiente, cuando sufren desmedro
fisico o fallecen por razén del servicio, el Estado asume la obligacion de
reparar todos los dafios antijuridicos que se causen con ocasion del
mismo®*

Del caso en concreto, acontece que se reconoce el estado de conscripcion en el
gue se encontraba el demandante, por lo tanto se considera que solo le asistia
soportar aquellas limitaciones o inconvenientes inherentes a la prestacion de dicho
servicio militar obligatorio y en consecuencia las lesiones que le sobrevinieron y
afecciones a bienes que tienen proteccion juridica durante la ejecucién de su
deber constitucional le deben ser resarcidos por el Estado, quien tenia su cuidado
bajo su tutela.

2.1.3 Precedentes jurisprudenciales en concreto

Es necesario recalcar que antes de establecer las lineas que guian los fallos del
Consejo de Estado en la actualidad, es imperante reconocer que como ya se ha
dicho, estos “precedentes” no son mas que generalidades, y que de las variantes
especificidades facticas de cada caso, pueden variar la decision del juez de aplicar
uno u otro régimen. El juez, tiene la obligacién de analizar las circunstancias que
rodean cada proceso y todas aquellas consideraciones de fondo como la
anormalidad, antijuridicidad y gravedad del dafio.

El establecimiento de estos lineamientos para fallar los casos de responsabilidad
Estatal, permite que estos procesos de revalidacion de derechos se permeen de

% COLOMBIA. CONSTITUCION POLITICA. 1991. Articulo 216.
*COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sentencia del 23 de abril de 2008.0p. Cit. P. 17.
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seguridad juridica y que genere a los ciudadanos que tienen que acceder estas
herramientas juridicas un aire de legitimidad en la justicia del contencioso
administrativo.

Sdlo bajo el entendido que la responsabilidad Estatal y en consecuencia los casos
aqui sefalados, se estudian primero bajo el régimen subjetivo , y en cuanto no
se configuren los elementos de este régimen ni se demuestre la falla en el
servicio, se podran estudiar bajo el régimen objetivo y sus determinados titulo de
imputacion expuestos.

2.1.3.1 Responsabilidad por Instrumentos peligrosos

* Arma dotacion oficial.

Este tipo de responsabilidad Estatal que nace y se relaciona directamente con
los problemas socio-politicos que enfrenta el pais en la actualidad, se ha
venido desarrollando con mayor fuerza en los ultimos afios, reflejada en el
incremento de las demandas por el uso de armas de fuego. Es indiscutible que
de las condiciones de conflicto armado al que ha asistido el pais en los ultimos
afos implica de plano la participacion de la Fuerza Publica y el uso intensivo
de armas para repeler los frecuentes actos violentos contra la poblacion y los
bienes civiles.

La jurisprudencia que sobre el uso de arma de dotacion oficial, ha establecido que
bajo el régimen obijetivo el titulo de imputacién mas claro a utilizar es el de riesgo
excepcional .

Sin embargo, varios elementos a determinar dentro de estos casos son necesarios
concretar para que se pueda imputar al Estado, tan importante es que quien haga
uso de ella se encuentra disponible y en ejecucion de sus funciones, como
determinar si el arma es de dotacion oficial o no.
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A pesar de que se han desarrollado diferentes criterios en la jurisprudencia que
respondan la ultima cuestion, la tendencia actual del Consejo apunta a establecer
la carga de la prueba al demandante cuando no se logre probar que se hizo uso
del arma en la prestacion del servicio, esta teoria que es llamada “tiempo de
servicio”, en otras palabras, puntualiza que cuando un servidor publico de un
organismo armado del Estado, genera una lesion o una muerte a un particular con
su arma de fuego, se presumira que es de dotacion oficial en cuanto esta sea
utilizada durante la prestacion del servicio, de lo contrario quien persigue la
indemnizacion deberd demostrar que quien causo el dafio es el propietario de
dicha arma que causo el perjuicio.

* Vehiculos de uso oficial.

En el entendido que, tanto el uso de armas como de vehiculos son considerados
como cosas peligrosas o de actividades peligrosas, el régimen aplicable para
ambas situaciones que causen responsabilidad del Estado sera generalmente el
del riesgo excepcional . Debido que el elemento de imputacion es el riesgo grave
y anormal al que el Estado expone a sus administrados, con el uso de las cosas
peligrosas por parte de sus agentes.

En otros términos, la custodia guarda y conservacion de los objetos
publicos, entre ellos naturalmente los vehiculos oficiales, es una
obligacion que recae en la entidad publica a la cual se encuentran
asignados tales objetos y por lo tanto, la entidad debe ejercer sobre
tales bienes los controles suficientes para evitar que con ellos se cause
cualquier dafio. En consecuencia, si con los objetos oficiales se causan
dafos antijuridicos y no media prueba de causal alguna de exoneracion
que rompa el vinculo causal, la responsabilidad patrimonial del Estado
aparece comprometida por la relacion existente entre la conducta y el
dafio ocurrido.”

“COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo contencioso administrativo. Seccion tercera.
Sentencia del 27 julio de 1999. C.P. Ricardo Hoyos Duque. P. 9
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La jurisprudencia al respecto, ha demostrado que uno de los factores a determinar
para poder imputar la responsabilidad del Estado, es el criterio de “mayor
peligrosidad” que en casos de colisiones de vehiculos, donde uno de ellos es del
Estado, se hace necesario estudiar, para la estipulacion de cudl de los dos riesgos
creados con el uso de dichos vehiculos revestia mayor peligrosidad, antes de que
el riesgo fuera materializado en la colisién y en consecuencia establecer, si se
puede imputar a la administracién, o se puede eximir de la responsabilidad bajo
alguna causal de exclusion, como lo es la culpa exclusiva de la victima.

De llegarse a establecer, que el vehiculo bajo guarda del Estado, es el que reviste
mayor peligrosidad frente al vehiculo particular, se le podran imputar los perjuicios
ocasionados, y tendra que resarcir patrimonialmente a las victimas de dicho riesgo
materializado.

El Consejo de Estado a través de sus fallos ha determinado que en el caso
intermedio en que se determine que hubo una paridad en la peligrosidad creada
por los vehiculos se genera una neutralizacion de la presuncion, donde la
responsabilidad encontraria asidero bajo el titulo de de la falla del servicio.

2.1.3.2 Instalaciones peligrosas — Redes eléctricas . Los dafios causados por
las redes de energia eléctrica como situaciones riesgosas que degeneraban en
dafos para los particulares, dieron sustento para el desarrollo la implantacion de la
teoria del riesgo excepcional y su consiguiente desarrollo en nuestra
jurisprudencia. De alli, que no sea dificil distinguir que la hipotesis del Consejo de
Estado para definir su responsabilidad se haga bajo este mismo titulo de
imputacion, es decir, el de riesgo excepcional

Hay que tener en cuenta que respecto de esta clase de dafios, hasta antes del
afo 1992, la jurisdiccion contencioso intentd hacer una distincién en la teoria de la
responsabilidad Estatal, entre los conceptos de actividades peligrosas y la teoria
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del riesgo excepcional, sin embargo, la sentencia del 24 de agosto de 1992
concluyé esta diferenciacion al determinar que los dos conceptos significaban lo
mismo, pues precisamente la teoria del riesgo excepcional se encuentra
fundamentada en el ejercicio de una actividad peligrosa que genera riesgos para
la comunidad.

Para sustentar el régimen de imputacion a utilizar en casos de actividades
peligrosas especificamente la instalacion de redes eléctricas, el Consejo afirmo:

“cuando en la prestacién de un servicio, los medios o recursos técnicos
que se utilizan, colocan a las personas 0 a sus patrimonios en situacién
de quedar expuestos a sufrir un riesgo de naturaleza excepcional que
excede notoriamente las cargas que normalmente deben soportar
aquellas como contrapartida de los beneficios que derivan de la
prestacion del aludido servicio publico.”

Teniendo en cuenta la diversidad de condiciones en las que se puede desarrollar
un caso, el Consejo de Estado, refiriéndose a otras actividades peligrosas que se
puedan presentar en el ejercicio de sus actividades, dice que la imposicion de los
riesgos se hace necesario para lograr los cometidos Estatales, sin embargo por
revestir una especial peligrosidad, implica para la administracion quien ostenta su
guarda, responder por los perjuicios que pueda ocasionar con las mismas, sin
interesar la conducta del agente.

Asi mismo, respecto del uso de sustancias peligrosas por parte de la
administracion, tales como los explosivos, combustibles o el conocido glifosato, es
claro que esta es responsable de los perjuicios que cause por la manipulacion y/o
almacenamiento de ellos.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo contencioso administrativo. Seccién tercera.
Sentencia del 24 agosto de 1992. C.P. Carlos Betancur Jaramillo. P. 68.
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2.1.3.3 Responsabilidad por guarda de personas

» Miembros voluntarios de la fuerza publica y Conscri ptos.

Es definitivo, al referirse a los miembros de las fuerzas publicas, hacer una
diferencia entre los conscriptos, es decir, quienes han sido obligados a prestar el
servicio militar, y el resto de los miembros, quienes bajo su potestad y propia
iniciativa, han decidido unirse a las fuerzas de la nacion. Esta diferenciacion es
reconocida en el ordenamiento juridico, como determinante para esclarecer la
imputacion de la responsabilidad del Estado, cuando de sus agentes se trata.

Se reconoce entonces, que el soldado conscripto se une a las fuerzas armadas
por una obligacion constitucional, lo cual lo hace diferente frente al soldado
voluntario o profesional, no solo respecto de la relacion laboral de estos con el
Estado, como su empleador, pues el conscripto no tiene relacion laboral alguna y
legalmente no se le reconocen la totalidad de las prestaciones, sino
especificamente, por el deber de proteccion que le surge al Estado, el cual se
encuentra muy por encima del soldado voluntario, teniendo en cuenta que, desde
el momento que los conscriptos son obligados a prestar el servicio —como primera
carga impuesta-, el Estado asume su custodia y cuidado, procurando ser garante
de la integridad psicofisica de su soldado, ademas de asumir cualquier
responsabilidad que de los riesgos de la ejecucion de la carga publica u obligacion
se concreten, y le causen lesiones a sus derechos juridicamente protegidos como
la vida, la integridad personal y la salud. Esto ultimo, evitando que al sufrir un
perjuicio, también se le imponga una -segunda- carga de soportar los dafios que
de sus funciones devienen. Por su lado, los soldados que prestan el servicio
voluntariamente, al elegir vincularse al establecimiento militar, se entiende que
optan por asumir o al menos compartir con el Estado los riesgos que sobre ellos
puedan materializarse en el ejercicio del servicio que voluntariamente escogieron
desempeniar.

Hecha la anterior diferenciacion, es valedero exponer las ideas sobre los titulos de
imputacion respecto de los casos de los soldados conscriptos.
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Aunque en sus inicios este tipo de responsabilidad se reconocié mayormente bajo
el titulo de dafio especial, en los uUltimos afios la tendencia se ha igualado para los
dos titulos de imputacién y no se ha logrado definir una tendencia Unica a utilizar,
en otras palabras, de no encontrarse probada la falla en el servicio, se ha
establecido por parte del Consejo de Estado que tanto el riesgo excepcional
como el dafio especial , podran utilizarse, segun sea el caso concreto.

Lo que si esta definido entonces por el Consejo de Estado, es que se puede
encuadrar dentro del régimen objetivo, partiendo de la premisa que se quebranta
el principio de igualdad en la asuncién de las cargas publicas, teniendo en cuenta
gue el ingreso a la fuerza publica ocurre en razén del acatamiento del mandato
constitucional previsto en el articulo 216 de la Carta Politica.”’

Se afade otro elemento importante a saber en los casos de dafios ocasionados a
conscriptos y el cual reviste una importancia especial dentro del titulo de
imputacion a decidir, se trata del principio iura novit curia, conocido como “el juez
conoce el derecho”, que establece como deber de quien juzga, el de analizar el
caso mas alla de lo alegado por el accionante, por ser este un sujeto de especial
proteccion, constitucional o una persona que, por sus particulares circunstancias,
ve limitado sus derechos de defensa, como se presenta en el caso concreto.

Para asumir dicha obligacion, el juez frente a los hechos alegados y probados por
la parte demandante, debe examinar la responsabilidad patrimonial Estatal y
definir la normay el titulo de imputacién que resulta aplicable a cada caso. Todo lo
anterior impide que, de una errénea imputacion por parte del demandante, no se
logre reconocer el resarcimiento de los perjuicios ocasionados.

* Personas recluidas en establecimientos carcelarios 0 centros de
reclusion %.

No cabe duda que, de una actividad legitima de la administracién, como lo es la
ejecucion de una medida de privacién libertad decretada en sentencia
condenatoria en contra de una persona infractora de la legislacion penal, sea

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo contencioso administrativo. Seccién tercera.
Sentencia del 25 mayo de 2011. C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

BAREVALO, Guillermo Alonso. Responsabilidad patrimonial del estado por dafios padecidos por
menores de edad privados de la libertad. En: Justicia Juris. Julio — Diciembre, 2011. Vol. 7. No. 2.
77-92.
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posible la generacion un dafio anormal y especial que rompa las cargas publicas,
y que ademas, le sea imputable a la administracion publica, si se considera el
caracter particular de guardador, con el que se compromete el Estado quien por su
cuenta y decision priva de su libertad a un sujeto.

Creada esta relacion juridica especial de sujecion la administracion, se
compromete como garante de la seguridad de las personas privadas de la libertad,
a asumir todos los dafios que se creen como consecuencia de tal circunstancia,
donde, una vez generado un dafio de caracter antijuridico consistente en la
violacién de varios derechos personales, que no se encuentran en el deber juridico
de soportar, se podra solicitar por el afectado el resarcimiento de esos derecho
bajo el régimen de responsabilidad objetivo conocido como dafio especial.

Se valida lo anteriormente expuesto, en pronunciamientos del Consejo de Estado,
gue se refieren sobre el tema en concreto:

Las relaciones de especial sujecion que nacen entre las personas
privadas de la libertad y el Estado, implican que algunos de sus
derechos queden sometidos a ciertas restricciones. Sin embargo, otros
derechos fundamentales no pueden ser limitados ni suspendidos; el
total sometimiento al Estado, que la Corte Constitucional ha identificado
como un estado de indefensién o debilidad manifiesto, implica que el
Estado tiene el deber de respetarlos y garantizados plenamente; es
decir, que todo agente Estatal debe abstenerse de conducta alguna que
los vulnere y debe prevenir o evitar que terceros ajenos a dicha relacién
lo hagan.®

2.1.3.4 Actos terroristas. La responsabilidad por actos terroristas, ha sido uno de
los puntos que a pesar del auge alcanzado los ultimos afios, ha generado mas
controversias y posiciones contrarias entre los Consejeros ponentes a través de
los afios. Rodriguez, analiza esta situacion de los actos terroristas y el terrorismo
en general al explicar que en el sistema juridico, ni siquiera existe una definicion
clara de lo que se entiende por estos conceptos, y el tipo penal de terrorismo en

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo contencioso administrativo. Seccién
tercera. Sentencia del 27 de abril de 2006. C.P. Ramiro Saavedra Becerra. P. 22
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nuestro pais no cumple con los requisitos exigidos, que son a su vez: expreso,
claro, cierto, nitido, inequivoco, exhaustivo y delimitativo.**

De alli que, no haya no una linea jurisprudencial establecida para fallar estos
casos, y se encuentre en el cumulo jurisprudencial sentencias con situaciones
facticas similares falladas bajo el réegimen de falla del servicio, dafio especial,
riesgo excepcional y en algunas veces se haya decidido bajo dos titulos de
imputacion a la vez.

Antes de pasar a exhibir la tendencia actual de la corte conviene considerar que
se puede encuadrar la responsabilidad por un acto terrorista, dentro de la falla del
servicio , siempre y cuando medie una actuacion ilegitima e irregular de la
administracion, asociada a una accién u omision que trasgreda el deber juridico de
proteger a las personas y los bienes de los residentes de la nacién, de la cual se
pueda inferir que el Estado a través de sus agentes permiti6 el ataque vy,
consecuentemente, el perjuicio.

De no lograrse acreditar las condiciones para que se encaje en el régimen
subjetivo, dentro del régimen objetivo encuentra asidero para que se declare la
responsabilidad Estatal bajo el titulo de riesgo excepcional, se advierte como en
todo régimen, que deben concurrir ciertos elementos y condiciones para que se
pueda validar. El punto mas determinante, y que en ultima va alejar al demandante
de optar por la falla del servicio, es que la actuacién Estatal debe ser legitima y de
ninguna manera se trate de una omision de sus obligaciones con los
administrados, en oposicion, se debe tratar de una actuacion totalmente legitima
gue vaya dirigida a potencializa el cumplimiento de sus deberes juridicos pero que
cree una amenaza que en ultimas se concreta.

Naturalmente, la administracion no podra ser la causante directa, su intervencion
es indirecta relacionada Unicamente con la creacién del riesgo de naturaleza
anormal y excepcional, como causa del dafio que se sufri0 y que genero el
desequilibrio.

1% RODRIGUEZ, Sandra Milena. Op. Cit. p. 74.
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El caso discutido en sentencia del 24 de febrero de 1995, en el cual se resarcen
los perjuicios por via de dafio especial a una familia de un camionero que es
contratado para transportar a unos soldados y muere en una emboscada de un
grupo terrorista, es evidencia de uno de los tantos yerros juridicos que al respecto
de los actos terroristas se han expedido por parte del Consejo de Estado. El error
en fallar bajo el régimen de dafio especial en estos casos, se evidencia en cuanto
no podria dentro de un régimen objetivo -que demanda el correcto
comportamiento del Estado-, responder bajo un titulo que forzosamente requiere
que sea la misma administracion la perpetradora directa del dafio y no admite
terceros.

En otros términos, resulta improcedente imputar responsabilidad Estatal por dafio
especial en el caso de ataques terroristas.

Finalmente es prudente advertir que, hacia el afio 2007, se reiter6 por parte del
alto tribunal que cuando los ataques son dirigidos indiscriminadamente contra la
poblacion sin un objetivo especifico, no es posible atribuirle responsabilidad al
Estado.

Respecto de los atentados terroristas dirigidos a estaciones de la Policia
Nacional ubicadas en medio de la comunidad , el Consejo de Estado se ha
pronunciado siguiendo esta linea durante varios afios al establecer que la
ubicacion de dichas estaciones conllevan un riesgo de naturaleza excepcional,
claramente desigual respecto del que asumen comunmente los demas ciudadanos
como consecuencia de la labor de mantenimiento del orden publico que cumple el
Estado por medio del poder, la funcion y la fuerza de policia.

Donde se considera que se aplica una "presuncion de causalidad" o mejor llamada
"presuncion de responsabilidad”- en contra de la institucion accionada y que para
gue se de dicho reconocimiento por parte de la administracion debe aparecer
demostrada la existencia de un vinculo de causalidad que vincule el dafio cuya
reparacion se reclama, con las acciones u omisiones de las 'autoridades publicas'.
Dicho vinculo causal, se deduce en los casos en los que se evidencie que 'el
objeto directo de la agresion fue un establecimiento militar del gobierno, un centro
de comunicaciones al servicio del mismo, 0 un personaje representativo de la
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cupula administrativa, que por atacar la institucionalidad que representan, es decir
deben asumir la responsabilidad por los perjuicios causados.*®*

2.1.3.5 Construccién de una obra publica.  Antes de pasar examinar bajo que
titulo de imputacion objetivo de responsabilidad Estatal se encuadra la situacion en
comento, resulta pertinente trazar ciertos lineamientos referentes a los dafios que
se causan a terceros con ocasion de la ejecucion de obras publicas.

A pesar de que no es el Estado, quien ejecuta directamente los trabajos publicos,
pues en estos casos se utiliza el concurso de contratistas o licitaciones, desde la
Optica de los principios que gobiernan la contratacion Estatal de obras publicas, la
jurisprudencia ha reiterado que por el solo hecho de ejercer la titularidad de la
funcion publica a quien que por mandato legal le corresponde ejecutar una obra en
representacion del Estado, es a este Ultimo a quien debe asumir las
responsabilidades patrimoniales que tengan origen en el desarrollo o ejecucién de
estas, asi lo haga por conducto de un contratista.

En concreto, se pueden enumerar cuatro razones por las cuales se vincula a la
administracion, en los eventos de ejecucion de obras publicas con el concurso de
contratistas, en los cuales se causan dafios a terceros, pues no solo se entiende
esta ejecucion como si la misma administracion la ejecutara directamente, sino
gue ademas la administracion es siempre la duefia o titular de la obra publica, a
estas dos razones se le debe agregar que la realizaciéon de las obras siempre
obedece a razones de servicio y de interés general, finalmente que los pactos de
indemnidad que el Estado celebre con el contratista no son oponibles a terceros.

Lo anterior, nos lleva irrefutablemente a concluir que, no puede el Estado
excusarse frente a terceros de no ser el causante de la afectacién, ni mucho
menos puede la entidad demandada, creada para tales fines, invocar la no
ejecucion directa de las obras como causal de exoneracion de los dafios
producidos, sino de acuerdo a lo expuesto, se configura la responsabilidad del

1cOLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo contencioso administrativo. Seccion tercera.
Sentencia del 23 de Septiembre de 1994.
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Estado por la actuacion de su contratista y no hay causal de exoneracion que
guepa frente este principio.

En reiterada jurisprudencia de la seccién tercera el Consejo de Estado, discute
respecto de la posibilidad de imputar a las entidades Estatales el dafio causado
por el hecho de sus contratistas y se ha logrado precisar que la actividad que tiene
por objeto la construccién, remodelacion, mantenimiento y mejora de las vias
publicas se considera como una actividad peligrosa en el entendimiento de que de
ella deviene una potencialidad de dafio para las personas o para las cosas es
decir, crea un riesgo para terceros y ademas para quienes la realizan
directamente, es por esto que, una vez descartada la falla del servicio se ha
determinado que el régimen de responsabilidad tiene caracter objetivo, y se aplica
especificamente el riesgo excepcional.

De alli deviene que, le corresponda al demandante demostrar el dafio y el nexo
causal existente entre el perjuicio y el hecho de la administracion, partiendo de la
base de que este vinculo debe ser analizado como si la actuacion hubiese sido
desarrollada directamente por el Estado. Aqui es importante recordar que solo
podra exonerarse a la entidad publica demandada probando la existencia de una
causa extrafna.

Aunque desde el Consejo de Estado se han presentado diversos fallos basados
en el dafo especial donde han intervenido la actuacion del Estado en la
construccion, remodelacion, mantenimiento o mejora de una obra publica, el uso
de esta teoria por parte de la corte, se valida en cuanto los dafios no se relacionan
directamente de la con esta actuacién, por el contrario no se relacionan con el
riesgo que estas implica directamente, sino con las consecuencias posteriores a la
obra publica.

2.1.3.6 Privacion injusta de la libertad. En este punto, hay que establecer una
linea que ayude a diferenciar entre los requisitos legales obligatorios para que una
autoridad competente pueda disponer a privar de la libertad a personas,
ajustandose a derecho, y las exigencias establecidas que deben concurrir para
determinar juridicamente procedente la condena de un sujeto mediante sentencia
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penal. Esta diferenciacion cobra importancia en la determinacion de la
responsabilidad Estatal, en cuanto, en muchos casos se concretan los requisitos
para proferir una medida de aseguramiento que afecte la libertad personal de un
sindicado, cuando obran en su contra indicios graves de responsabilidad, pero es
posible que en el desarrollo del proceso penal y atendiendo a otros elementos de
prueba, no se rednan la totalidad de presupuestos para condenarlo.

Si bien, en principio se hace referencia a una situacion que perfectamente se
encuentra dentro del marco legal, dirigida a proteger la colectividad y garantizar el
cumplimiento de una sentencia eventualmente condenatoria, mas adelante se
revela equivocada por producirse alguna de las hipétesis previstas por el articulo
414 del Decreto 2700 de 1991'%%a saber, que el hecho no existi6, no era
constitutivo de delito, o el acusado no lo habia cometido o, no pudo desvirtuarse
con toda certeza la presuncion de inocencia que protege al ciudadano, razon por
la cual el proceso termina con un fallo absolutorio a favor del indiciado por lo cual
debe, la privacion de libertad a este punto se entiende como la vulneracion del
derecho fundamental a la libertad.

En sentencia de 20 de febrero de 2008, expediente 15980, se expreso:

En estos eventos, la Seccion Tercera ha explicado en varias ocasiones,
al interpretar el articulo 414 del Decreto 2700 de 1991 (C. de P. P.), que
la responsabilidad del Estado es de caracter objetivo y que, por lo tanto,
no hay lugar a valorar la conducta de la autoridad que ordené la
detencion. En otras providenciass se concluyé ademas, que la
responsabilidad del Estado se configura cuando se demuestra que la
absolucién del sindicado se debid a que el hecho no existi6, el sindicado
no lo cometié o la conducta no estaba tipificada como punible.*®®

102w 5 jurisprudencia del Consejo de Estado ha delimitado el marco de la responsabilidad objetiva
de la administracion por casos de privacion injusta de la libertad a los eventos previstos en el
articulo 414 del Decreto 2700 de 1991 y a los casos en que se aplique el in dubio pro reo strictu
sensu (cuando no es posible hacer la imputacién objetiva de la conducta).” CONSEJO DE
ESTADO. Sala de lo contencioso administrativo. Seccidn tercera. Sentencia del 12 de enero de
2012. C.P. Olga Melida Valle.

% 1bid. P. 25
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La imposicién de la medida preventiva bajo estas condiciones, genera un dafio
anormal que el sujeto no estuvo en obligacion de soportar, pues no se le debe
imponer el costo de las deficiencias o incorrecciones en las que, pueda incurrir el
Estado en ejercicio de su ius puniendi, del mismo modo no puede considerarsele
como una carga publica normal, ya que implica la pérdida de un elemento
determinante para la realizacion de un proyecto de vida, en consecuencia, se ha
determinado que el régimen que encuadra las posibilidades de resarcimiento de
los derechos por parte del Estado, es el del régimen objetivo, especificamente, el
de dafo especial, lo que dultimas lleva a establecer que para determinar la
responsabilidad de la administracion se debe analizar es si el particular tenia la
obligacion de soportar la detencion.

La posicion actual de la Sala, plasmada en providencia del 18 de septiembre de
1997%%* ampli6 la responsabilidad objetiva en los casos de privacion injusta de la
libertad, por cuanto ahora el dafio se configura no solo ante la ocurrencia de los 3
supuestos previstos en el articulo 414 del C. de P. P., sino también cuando la
absolucion del sindicado se produce por la aplicacion del principio del “in dubio pro
reo”, pues en los casos de duda sobre la responsabilidad penal de un sindicado,
gue conlleven a su absolucién, debe entenderse que la privacion de la libertad fue
injusta, en aplicacién de los principios de buena fe y de presuncién de inocencia'®®

2.1.3.7 Responsabilidad Estatal por actos normativo s legitimos. EI alto
Tribunal de lo Contencioso Administrativo en sentencia del 8 de marzo de 2007,
se pronuncio al respecto:

Vista en forma panoramica la evolucion jurisprudencial en punto de
responsabilidad Estatal por actos normativos legitimos, puede afirmarse
que tras la construccion de la responsabilidad por la expedicion vy

194 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo contencioso administrativo. Seccién tercera.
Sentencia del 18 septiembre de 1997. C. P. Daniel Suarez Hernandez.

105 «ARTICULO 445. PRESUNCION DE INOCENCIA. Toda persona se presume inocente mientras
no se le haya declarado judicialmente responsable. En las actuaciones penales toda duda debe
resolverse a favor del sindicado”.

1% cOLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo contencioso administrativo. Seccion tercera.
Sentencia del 8 de marzo del 2007. C.P. Ruth Stella Correa.
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aplicacién de normas constitucionales, de preceptos legales, asi como
de actos administrativos, cuya “juridicidad” no es reprochada, y que no
obstante su ‘“licitud” o “legitimidad” pueden entrafiar algin dafio
antijuridico que comprometa la responsabilidad del Estado, hay un
comin denominador; ese elemento que se predica de la
responsabilidad Estatal con ocasion de estos tres niveles normativos no
es otro que el régimen de responsabilidad aplicable: el dafio especial.

(...) cuando quiera que no se cuestiona la “legitimidad” del acto
normativo causante del desequilibrio ante las cargas publicas.*”’

Al establecer el dafio especial como el titulo de imputacion especifico para
reconocer los dafios ocasionados en virtud de la expedicion de normas en
cualquiera de sus niveles, impone al mismo tiempo dos requisitos especificos
para que esta sea reconocida: “i) Que se trae de un acto administrativo legal, esto
es, que se trate de una actuacion legitima de la administracion; ii) Que se acredite
gue la carga impuesta al administrado sea anormal o desmesurada (rompimiento de
la igualdad ante las cargas publicas o violacion de la justicia distributiva”).

De encuadrarse el dafio en consecuencia del caracter ilegal de una norma, estaria el
reconocimiento de la responsabilidad dentro del régimen subjetivo, Por lo tanto el
caracter legal es fundamental para que se encuadre dentro del régimen objetivo.

Al respecto, se diferencian dos tipos de responsabilidades, de acuerdo al 6rgano que
la expide y los intereses que ella misma revista.

* Responsabilidad por expedicién de normas constituci onales y legales.

El Consejo de Estado ha desarrollado este tipo de responsabilidad con mucha
cautela y prevencion, pues se teme que una consolidacion sobre Ila
responsabilidad por el hecho del legislador en nuestra jurisprudencia limite el
accionar del legislador cuando pretenda realizar alguna modificacion en el
ordenamiento juridico, que se hacen imperativas debido a las circunstancias
cambiantes de la sociedad, sin embargo la linea que se ha desarrollado ha
determinado que el titulo de imputacion a seguir, que como ya se ha dicho, es el
de dafio especial.

97 |pid. Pag. 16
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Nace la responsabilidad para el Estado cuando éste, en el cumplimiento de sus
funciones legislativas, expide una norma constitucional o legal valida la cual, a
pesar de fijar mandatos que propugnan por el bien comudn, causan un dafio injusto
de caréacter antijuridico a un administrado que normalmente no esta en obligacion
de soportar por causa de la expedicion de una norma, es decir, que se
fundamenta en el rompimiento del principio de la igualdad de las cargas publicas.

De los perjuicios que alli devienen, se han previsto dos casos especificos que
reconocen la indemnizacion de ellos:

v' Casos en los que la propia constitucion ha establecido que la expedicion
de determinadas leyes supone la indemnizacion para el que los sufre

v' Dafios causados por la ley constitucional.

Es prudente advertir que el caracter de “antijuridico” del dafio, en estos casos
implica que no podra tratarse de normas que determinen la prohibicion de
actividades ilicitas, inmorales o que atenten contra el orden publico, pues por el
contrario, la victima si estaria en obligacion de soportarlas.

* Responsabilidad por expedicion de actos administrat ivos legales.

A igual que en el anterior numeral, la jurisprudencia ha sefialado que podra
endilgarse la responsabilidad patrimonial al Estado bajo el régimen de dafio
especial, cuando con ocasion de la expedicion de actos administrativos, de los
cuales no se discuta su legalidad, se logre romper el principio de igualdad ante las
cargas publicas, que imponga al administrado un exceso en lo que legalmente
esta obligado a soportar.

Para todas las situaciones en general anteriormente planteadas, es razonable
recalcar que es tarea delicada del juez mirar con lupa cada una de las situaciones
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facticas particulares, pues del adecuado estudio y determinacion de las
condiciones tiempo, modo y lugar, podra también fijarse el titulo de imputaciéon
correcto a utilizar.

Finalmente, el estudio del tratamiento jurisprudencial aqui sintetizado permite un
acercamiento y mayor claridad de las reglas para la resolucion de casos, y el
conocimiento de estos criterios lleva a la legitimacion del accionar judicial, en
cuanto, la concrecién de las tendencias, genera confianza en la poblacion que
desea acceder a la via judicial para hacer estas reclamaciones y obtener las
indemnizaciones correspondientes por los perjuicios que se les han ocasionado.

2.2. LAJURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
SANTANDER

Bastante se ha insistido en el hecho de que el desarrollo de los regimenes de
dafio especial y riesgo excepcional se han dado basicamente, por via
jurisprudencial y doctrinal, y es este punto el que justifica el estudio y analisis de
los fallos referentes a estos tipos de responsabilidad del Tribunal Administrativo de
Santander pues una jurisprudencia, contiene no solo la aplicacion practica del
derecho a situaciones de hecho reales que son las que finalmente demandan el
enriguecimiento de las teorias y las ponen de cara a la realidad social, sino que
ademas, la evaluacion de las decisiones judiciales permiten entender el proceso
por el cual se han desarrollado sus conceptos, los alcances que se les han fijado,
las tendencias de los jueces respecto al resarcimiento de los perjuicios mediante
estas figuras, la identificacion de criterios, eximentes de responsabilidad, asi como
los yerros juridicos que del tratamiento de los conceptos se hayan dado, que como
se ha reiterado han sido frecuentes a nivel nacional.

De alli que, una vez distinguidos los criterios fijados por el Consejo de Estado,
frente al reconocimiento de la responsabilidad objetiva, del dafio especial y el
riesgo excepcional en especifico, se buscara identificar estos mismos criterios de
aplicacion insertos en la jurisprudencia del Tribunal Administrativo de Santander,
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realizando una comparacion con los conceptos doctrinales que se han esbozado
sobre estas figuras juridicas a través de las sentencias del Tribunal Administrativo
de Santander en el periodo comprendido de los afios 2008 a 2012 se ha dado, con
el fin de evaluar el tratamiento y las tendencias que de las figuras ha seguido este
Tribunal sobre los casos de nuestra region.

Para este propésito, se seleccionaron 13 fallos que fueron proferidos por el
Tribunal Administrativo de Santander entre los afios 2008 y 2012,
correspondientes a procesos de acciones de reparacion perpetradas ante este
Tribunal en los cuales se han utilizado como titulos de imputacion de la
responsabilidad extracontractual del Estado, el dafio especial o el riesgo
excepcional, abordando sus teorias y que permiten responder el interrogante de
como ha aplicado el Tribunal la responsabilidad Estatal dentro del Ultimo
guinquenio.

2.2.1 Recuento de sentencias del Tribunal Administr ativo de Santander entre
los aflos 2008 a 2012

El tratamiento jurisprudencial de las teorias de riesgo excepcional y dafio especial
por parte del Tribunal Administrativo de Santander en los Ultimos cinco afios, dejan
entrever la evolucion y el manejo que la Administracion de justicia ha otorgado a
los actores que han recurrido a la reparacién directa como via para el
resarcimiento de los perjuicios ocasionados por el Estado en su actuar legitimo.

Es pertinente entonces, para un analisis posterior, realizar inicialmente un
recuento breve de cada una de las sentencias seleccionadas, que otorgue una
idea acerca de las situaciones que evocan la responsabilidad Estatal en la region
santandereana.

A continuacion se exponen cada una de ellas:
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En sentencia Junio 10 de 2008 '®, con ponencia del magistrado Milciades

Rodriguez Quintero, se decidio la accion de reparacion directa contra el municipio
de Floridablanca por los dafios ocasionados al demandante en consecuencia de la
realizacion de un contrato que tenia por objeto la ampliacion de la carrera octava
de ese municipio, obra que se encontraba cercana al inmueble del demandante.
En aquella ocasién, la sala no encontr6 demostrados el dafio emergente, ni el
lucro cesante demandados debido no so6lo a que el demandante no intenté de
ninguna manera probarlos sino ademas que el Estado previo al inicio de la
construccion habia realizado un contrato de compraventa con el demandante por
la parte del inmueble que se veria afectada, pagandole una suma por una franja
de terreno que al momento de la demanda aun no habia sido entregada. Ademas
alegaba el actor que se habia disminuido sus entradas debido a un negocio que
funcionaba en su residencia y después de la construccion habia obtenido bajas en
su comercializacion por el estado en que quedé la totalidad del inmueble. El
Tribunal, no accedi6 a las pretensiones de la demanda y ademas recordd que para
la imputacién de responsabilidad patrimonial de la entidad demandada derivada de
los dafios antijuridicos con ocasién de la ejecucion de una obra publica, el Consejo
de Estado ha sido reiterativo en considerar que la imputacion debe hacerse con
fundamento en el régimen de dafio especial , y se debe acreditar que el hecho
dafioso proviene de una actuacion legitima de la Administracion que rompe el
principio de igualdad de cargas publicas, que en el caso concreto no se logro
demostrar por el actor.

En febrero del afio 2009*°° el Tribunal resolvié la demanda que se originé por
hechos ocurridos en 1999 cuando un grupo subversivo atacé la estacion de policia
de San Joaquin-Santander y ocasion6 dafios a los inmuebles de los demandantes.
En la cual se encontré responsable a la Nacién, Ministerio de defensa y Policia
Nacional advirtiendo que durante el proceso se demostré que los dafios sufridos
fueron producto del ataque subversivo que estaba dirigido a la estacion de policia
concretandose el riesgo , y se dijo que por ser el inmueble colindante a la estacion
de policia evidenciaba un riesgo creado por el Estado en ejercicio de su actividad
legitima de proteccion de sus habitantes, tal como hasta el momento lo habia
llevado el Consejo de Estado en casos similares, por esto el Tribunal desestimé la

1%COLOMBIA. TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SANTANDER. Sentencia del 10 de junio de
2008. M.P. Milciades Rodriguez Quintero. Exp. 00621.

19COLOMBIA. TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SANTANDER. Sentencia del 19 de febrero de
2009. M.P. Rafael Gutiérrez Solano. Exp. 3382.
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causal alegada por la institucion demandada de culpa de un tercero ya que se
vinculé la Administracion por el riesgo creado y se le condena a resarcir los
dafios.

En junio 10 de 2010 ' decidi6 la sala del recurso de apelacién contra la
sentencia del 10 de diciembre de 2008 proferida por el Juzgado Unico
Administrativo del Circuito Judicial de Barrancabermeja. Los hechos se concretan
en las lesiones generadas como consecuencia de la explosién de un artefacto en
el afio 2000, a un particular que se encontraba en el lugar de los hechos. El ad
guo denego las pretensiones porque afirmé que el Estado no participé en el
atentado, ademas que no generd ningun riesgo ni mucho menos intervino
actividad ilegitima alguna. El Tribunal confirmé el fallo de primera instancia y
manifestd que las lesiones de la demandante fueron obra de un tercero ajeno a la
Administracion, y que no puede hacerse la imputacion a titulo de riesgo pues no
se demostré que el atentado estuviera dirigido contra un establecimiento policivo o
militar un centro de comunicaciones o0 un personaje de la cupula Estatal pues el
artefacto explosivo iba dirigido a un banco. Al respecto el Tribunal resalta que los
actos terroristas no constituyen per se un presupuesto para generar
responsabilidad extracontractual, soélo le resulta imputable de manera excepcional
cuando él ha creado el riesgo o cuando ha mediado la ineptitud en su servicio,
situaciones que no se lograron probar pues la Administracion no omitid sus
funciones adecuadas para la prevencion de la delincuencia, por lo que no hubo
lugar a declarar la responsabilidad extracontractual del Estado.

En junio 18 de 2010 ! el Tribunal resolvi6 accién de reparacion de directa con
ocasion de un accidente de transito ocurrido en 1999 en el cual el vehiculo
ambulancia de propiedad del municipio de San Benito, colisioné con el vehiculo
conducido por el sefior Noel Jiménez y en consecuencia el Ultimo embistio a la
sefiora Carmelina Herrefio (demandante) causandole graves lesiones. La sala
manifestd que por tratarse de un accidente de transito en el que esta involucrado
un vehiculo oficial, el régimen de responsabilidad aplicable es el de

19COLOMBIA. TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SANTANDER. Sentencia del 10 de junio de
2010. M.P. Milciades Rodriguez Quintero. Exp. 02212.

'COLOMBIA. TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SANTANDER. Sentencia del 18 de junio de
2010. M.P. Rafael Gutiérrez. Exp. 2569.
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responsabilidad objetiva por riesgo excepcional , dentro del &mbito de la
presuncion de la responsabilidad ya que por ser una actividad peligrosa que como
tal genera un peligro para la comunidad, el Estado esta obligado a asumir la
responsabilidad de los dafios que cause con la utilizacion de estos; ademés aclaro
gue la parte demandante debia probar Unicamente la ocurrencia del dafio derivado
de la intervencion de una actividad peligrosa desplegada por el Estado para que
procediera la responsabilidad imputada. Aqui encontrd6 suficientemente
demostrado que la causa eficiente, es decir lo que se considera como fundamento
u origen de algo, que produjo las lesiones de la demandante fue la maniobra
imprudente del conductor del vehiculo oficial, por su lado la entidad demandada no
probd la existencia de una causa extrafia de tal manera que pudiera eximirse de
responsabilidad. En este orden de ideas, declaré la responsabilidad del municipio
de San Benito y lo condeno el pago de los perjuicios a favor de la demandante.

Mediante sentencia de julio 8 de 2010 **? el Tribunal fall6 la demanda por los

hechos acaecidos en el afio de 1999 donde un grupo guerrillero incursioné en el
municipio de California y ataco el cuartel de policia aledafio a la propiedad de los
demandantes y como consecuencia el inmueble quedd destruido. Sin embargo
llama la atencién que aunque se declard responsable a la Nacion, Ministerio de
defensa y Policia Nacional por los dafios causados en el inmueble y se les
condend a pagar el dafio material, la sala acudio a la tesis del dafio especial y no
a la de riesgo excepcional como lo hizo en el afio 2009*3, en esta oportunidad
expuso que el dafo especial como titulo de imputacion por ataques terroristas se
deduce la responsabilidad del Estado a partir del resultado dafioso que es superior
al de los demas pobladores, siendo la actuacion de la fuerza publica legitima no
puede calificarse esta como generadora de un riesgo excepcional pues aunque
implica el uso de las armas —actividad peligrosa- esta dirigida a resistir el riesgo
gue implican los ataques terroristas, y como los dafios materiales fueron evidentes
y algunos los causo el Estado en ejercicio de la legalidad o en cumplimiento de los
fines Estatales y sus competencias se configura la tesis de dafio especial.

12 COLOMBIA. TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SANTANDER. Sentencia del 8 de julio de 2010.
M.P. Milciades Rodriguez Quintero. Exp. 0570.

13COLOMBIA. TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SANTANDER. Sentencia del febrero 19 del
2009. Op. Cit.
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Con ponencia de la magistrada Digna Maria Guerra Picon el 10 de febrero de
2011™se resolvié la accion de reparacion directa la Fiscalia General de la Nacién
por hechos del afio 2004 en el que los sefiores Oscar Almeida Valero y Ramon
Saavedra Gonzalez fueron aprehendidos por miembros de la policia judicial CTI
sindicados del delito concierto para delinquir, detencion que se prolongo hasta el
afo 2006 después de ser expedido fallo absolutorio a su favor. Este arresto se dio
por una declaracion erronea por parte del sefior Ernesto Fernandez Bueno quien
los sefald de pertenecer al Frente Ramén Isaza de las AUC. Frente a este caso,
el Tribunal encontré que la situacién encuadra dentro de las posibilidades para el
reconocimiento de la responsabilidad objetiva, y reconocio ademas que si se
causo un dafio antijuridico en la medida en que, no se desvirtuo la presunciéon de
inocencia de los sindicados, y su mantenimiento en la privacién generd un dafio o
una carga que no estaban obligados a soportar en cuanto no se demostré su
responsabilidad. Ademas, recordo la presuncion judicial que existe del dafio moral
sufrido por los parientes de quienes sufrieron el dafio directamente.

Tuvo el Tribunal que resolver accién de reparacion directa contra el ejército
nacional el 28 de abril de 2011 **° en el proceso en que la parte actora alegaba
riesgo excepcional , por los dafos sufridos por el soldado Fredy Piedrahita
Ospina durante la prestacion del servicio militar obligatorio cuando se transportaba
en la moto oficial como parrillero la cual era conducida por el soldado regular
Fredy Serna; el exceso de velocidad de la misma hizo que diera vueltas y se
saliera de la via y como consecuencia de ello arrojara al conscripto ocasionandole
lesiones. Al respecto se pronuncia el Tribunal: “En relacién con el titulo de
imputacion aplicable a los dafios causados a los soldados conscriptos, la sala ha
avalado la posibilidad de que sean, en primera medida aquellos que sean de
naturaleza objetiva — tales como el dafio especial o el riesgo excepcional- , y de
otro lado, el de la falla del servicio, siempre y cuando de los hechos y las pruebas
allegadas al proceso se encuentre acreditada la misma.” Una vez pronunciado lo
anterior se reconoce el dafio.*®

14COLOMBIA. TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SANTANDER. Sentencia del 10 de febrero de
2011. M.P. Digna Maria Guerra Picon. Exp. 0068.

“5COLOMBIA. TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SANTANDER. Sentencia del 28 de abril de
2011. M.P. Julio Edinson Ramos Salazar. Exp. 0505.

"0pid. P. 11.
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Menciond ademas el Tribunal que, si a los conscriptos durante la ejecucion de su
deber constitucional les sobrevienen lesiones a situaciones que tienen proteccion
juridica como la vida, la integridad personal y la salud, ellas pueden ser causa de
imputacion de dafio antijuridico al Estado, por cuanto en dicho caso, a diferencia
de un soldado voluntario no se comparte ni se asumen ese tipo de riesgos con la
Administracion, y en consecuencia el Tribunal accedié a las pretensiones de la
demanda.

En providencia de junio 16 de 2011 *, se decidi6 la demanda contra el municipio

de Barrancabermeja derivada de los perjuicios que fueron causados con ocasion
de la construccion de la obra publica “intercambiador vial comunas 1,4, 77
ejecutada entre los afilos 2001 y 2003, por falta de planeacion en esta obra. En
esta oportunidad el Tribunal examiné las pruebas bajo el régimen del dafio
especial y dijo que una vez probado el dafio como que el mismo se deriva del
cierre de la via de acceso a la fabrica del actor en este proceso, por la
construccion del intercambiador vial a cargo del municipio, resulta también
demostrado que el actor debié soportar una carga superior a la que no se
encontraba obligado, la cual fue la pérdida de utilidad en la actividad mercantil por
él desarrollada, y al romperse el principio de equilibrio ante las cargas publicas
gue deben soportar como ciudadanos, procede la indemnizacién de los perjuicios
causados por este desequilibrio.

Mediante sentencia del 23 de junio de 2011 ®se declar6 patrimonialmente
responsable a la Nacion por privacion injusta de la libertad del demandante quien
era integrante de la policia nacional y fue vinculado a una investigacion adelantada
por la fiscalia por hurto de hidrocarburos y en consecuencia fue retirado del
servicio; dentro del proceso se demostrd que el actor estuvo efectivamente privado
de la libertad por orden la fiscalia y no hubo prueba que afirmara que el procesado
cometio el delito que se le imputd, se estructurd frente a éste, un dafio especial
por rompimiento de la igualdad frente a las cargas publicas, que compromete la
responsabilidad patrimonial de la Administracion.

"COLOMBIA. TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SANTANDER. Sentencia del 16 de junio de
2011. M.P. Solange Blanco Villamizar. Exp. 0019.
“8COLOMBIA. TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SANTANDER. Sentencia del 23 de junio de
2011. M.P. Solange Blanco Villamizar. Exp. 0850.
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El 14 de julio de 2011 **°, se resolvi6 accién de reparacion directa en contra de la
CDMB donde se discutia si le asistia responsabilidad por el acto administrativo
contenido en el oficio No. 005131 del 18 de marzo de 2002 en el cual, se nego la
solicitud de renovacién del servicio de alcantarillado en la construcciéon que se
encontraba llevando a cabo por la actora. El Tribunal record6é que tratandose de
expedicion y aplicacion legitima de una norma o actos juridicos de la cual no se
reprocha su juridicidad y se genera un dafo antijuridico, el régimen aplicable es el
de dafo especial , el cual una vez causado, se entiende que el Estado tiene la
obligacion de reparar. No se discutio la legalidad de la decision tomada por la
CDMB, y se demostr6é que se causo detrimento provocado por la decision, debido
a que con anterioridad la entidad en su actividad legitima junto con otras
instituciones le habia donado a la constructora el aval para ejercer su proyectos
sobre el terreno y esta segunda decision afectaba el trabajo y bienes de quienes
demandan, por lo tanto se declaro la responsabilidad de la entidad demandada.

En febrero 16 de 2012 **° decidi6 el Tribunal Administrativo de Santander sobre el
recurso de apelacion contra la sentencia proferida por el Juzgado Unico
Administrativo del Circuito Judicial de Barrancabermeja como consecuencia de la
muerte del interno Aniano Molina Zambrano, quién fallecio el 28 de marzo de 2000
como consecuencia de un infarto sufrido cuando se encontraba recluido en la
Cércel Modelo de la ciudad, siendo enviado por dicha entidad al hospital San
Rafael de Barrancabermeja y posteriormente a la Clinica Metropolitana de
Bucaramanga. En este caso, encontrg la sala que no se acredito la omision de la
Administracion en la prevencion de las circunstancias de su muerte, por el
contrario, de conformidad con el acervo probatorio allegado al plenario, se
constatd que se prestd por parte del INPEC la atencion necesaria al interno. Si
bien el titulo de imputacién de responsabilidad subjetivo se deriva del
incumplimiento de una obligacion Estatal y que se concreta en un funcionamiento
anormal o en una inactividad de la Administracion, lo cierto es que en estos
eventos, debido a la especial relacion juridica de sujecion a la cual somete el
Estado a la persona que priva de su libertad por su cuenta y decision, el régimen
de responsabilidad se torna objetivo, esto es que, a pesar de demostrar la
diligencia de la Administracion, queda comprometida su responsabilidad, pues el

9COLOMBIA. TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SANTANDER. Sentencia del 14 de julio de
2011. M.P. Solange Blanco Villamizar. Exp. 0018.

120COLOMBIA. TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SANTANDER. Sentencia del 16 de febrero de
2012. M.P. Digna Maria Guerra Picon. Exp. 00777.
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Estado asume por completo la seguridad de los internos. Record6 que no en todos
los casos en los que se causen dafios a las personas recluidas en
establecimientos carcelarios hay lugar a aplicar el régimen de responsabilidad de
dafio especial pues serd necesario determinar si las autoridades actuaron dentro
del marco de sus obligaciones legales y constitucionales, y que en el caso
concreto, no puede hablarse de falla del servicio, sino de la ocurrencia de una
fuerza mayor o caso fortuito por lo que confirmé el fallo absolutorio de primera
instancia.

En sentencia de marzo 1 de 2012 121, el Tribunal Administrativo de Santander, falld

el recurso de apelacidon contra la sentencia de primera instancia fechada el abril 2
de 2008, por la muerte de un agente de policia ocurrida en el municipio de Santa
Cruz en 1988, cuando se le ordeno colaborar con un operativo de rescate de un
secuestrado, a pesar de que la victima se desempefiaba en el area de
dactiloscopia sin funciones de participar en combates, generando que fuera
interceptado por grupo guerrillero, pasando a ser parte del grupo de secuestrados.
El Gaula, quien seguia al grupo insurgente, arremetio fuego indistintamente
generandole la muerte a guerrilleros y secuestrados, entre estos el agente Trino
Casas. Aqui se recordd, que jurisprudencialmente se ha expresado que los
miembros de organismos de defensa y seguridad del Estado estan obligados a
soportar los dafios causados como consecuencia de los riesgos inherentes a la
actividad que desarrollan exceptuando por falla del servicio (Qque no quedo
demostrada durante el proceso, pues no existe certeza de actuacion negligente) o
por un riesgo excepcional mayor o diferente al de sus comparieros.

La sala no estuvo de acuerdo con la hipétesis de que se sometid a un riesgo
excepcional debido a las acciones por parte del Gaula para el rescate de los
secuestrados, pues en esta situacion las fuerzas militares estan obligadas a actuar
bajo fuerza, lo cual tiene implicito un peligro, y sumado a ello los insurgentes
tenian pensado ajusticiar a los rehenes si llegaré a haber intento de rescate, por lo
tanto el Tribunal reafirmo la culpa exclusiva de un tercero como excluyente de
responsabilidad extracontractual del Estado.

1Z1cOLOMBIA. TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SANTANDER. Sentencia del 1 de marzo de
2012. M.P. Solange Blanco Villamizar. Exp. 03157.
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La ultima sentencia analizada, dentro de este quinquenio, fue la sentencia del 30
de marzo de 2012 '# la cual resolvié un caso que exigia establecer si la Nacion,
Ministerio de Defensa, Policia Nacional eran responsables administrativamente de
los perjuicios ocasionados al demandante Hervin Rojas Landazabal por las
secuelas de caracter permanente originadas en las heridas de bala recibidas en su
miembro superior izquierdo, en virtud al fuego cruzado entre guerrillas y miembros
de la Policia Nacional, durante un ataque subversivo al casco urbano del municipio
de California, Santander en 1999. Segun el Tribunal, la produccion del ataque
guerrillero al casco urbano del municipio no tuvo origen en una falla del servicio
del Estado, ya que los integrantes de la Policia Nacional procedieron a repeler el
ataque guerrillero, tratandose de un evento dirigido en contra de los habitantes del
municipio al que como autoridad, tenian el deber juridico de responder para
proteger sus vidas y la estructura organizativa del Estado. Concluye el fallo que el
menoscabo del derecho a la integridad fisica que padecio el sefior Rojas fue
consecuencia de la actividad legitima que desarrollo la policia, por lo que estimo la
sala que la Administracion es la responsable de las lesiones ocasionadas al
afectado que demanda bajo el titulo de dafio especial , mas no bajo el riesgo
excepcional pues no se genera ningun riesgo por parte del Estado.

2.3 COMPARACION DE LAS TENDENCIAS DEL TRIBUNAL ADMI NISTRATIVO
DE SANTANDER CON LOS PRECEDENTES DEL CONSEJO DE EST ADO

Teniendo claro los hechos objeto del litigio y los argumentos para las decisiones
de fondo de las sentencias del Tribunal Administrativo de Santander escogidas, es
oportuno pasar a un analisis mas riguroso del trabajo desplegado por dicho
Tribunal en la construccion de una teoria clara y estable de la responsabilidad
objetiva frente a los casos presentados en la jurisdiccién de su competencia.

Para ello, y en el curso de la investigacion respecto del tratamiento jurisprudencial
del dafio especial y el riesgo excepcional, se crea un cuadro'® para cada titulo de

12COLOMBIA. TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SANTANDER. Sentencia del 30 de marzo de
2012. M.P. Digna Maria Guerra Picon. Exp. 01372.

123 Anteriores intentos por concretar los criterios para la declaracion de la responsabilidad Estatal
se han dado en la jurisprudencia del Consejo de Estado, ejemplo de ello es la sentencia del 17 de
Julio de 1990, en la cual el magistrado Gustavo de Greiff con base en la doctrina construida en el
momento, presenta un cuadro el cual trae una serie de interrogantes que permitia la construcciéon
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imputacion estudiado, los cuales estan conformados con los elementos
especificos que los constituyen -los cuales fueron expuestos anteriormente
respecto de la teoria construida por el Consejo de Estado-, y creados con el
objetivo de realizar una construcciéon ordenada y analitica de los factores que
inciden en la constitucidon de una decisioén judicial respecto de la responsabilidad
Estatal, teniendo en cuenta el titulo objetivo que se pretende imputar.

La utilizacién de estas herramientas, y el ejercicio analitico que del llenado de sus
once puntos especificos implica, permiten no solo establecer el comportamiento y
la vision del Tribunal, en general y en concreto, respecto de las teorias del dafio
especial y el riesgo excepcional, sino que ademas conlleva a la identificacion clara
de los elementos y argumentos utilizados para la condena o absolucion de la
responsabilidad patrimonial de la Administracién, y en consecuencia, la evaluacion
de ellos como yerros o aciertos juridicos respecto de la teoria desarrollada por el
Consejo de Estado.

En otras palabras, la individualizacion de cada uno de los casos estudiados dentro
de su determinado régimen, permitira en Ultimas establecer 1) si el dafio alegado
se puede vincular o no al Estado y, por lo tanto, le surge a este la obligacion de
repararlo, 2) Si la imputacion del titulo fue correcta respecto de las especificidades
facticas del caso y 3) conocer el tratamiento de los jueces y magistrados
administrativos de la region respecto de los titulos objetivos de responsabilidad
Estatal.

Para el analisis de las sentencias referidas como riesgo excepcional se crea el
siguiente cuadro:

del nexo causal, entre la actividad Estatal y el dafio ocasionado, como requisito para la imputacion
del Estado o por el contrario las respuestas indefectiblemente lo excluian.
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Tabla 1. Presupuestos para el riesgo excepcional

4. Agente del daiio
Idenml_l;acién 2. Autoridad | | A, La autoridad z:frl;fsm 5. Ambito de
Afio i demandada es causante ) aplicacion
Mes Dia sentencia directa del dafio dlrect~o del
No. Expediente daiio
Mag. Ponente
6. ;Dentro de 8. Caricter 1(3' Nexo causal 11. Fallo
unaactividad | 7. Riesgo | excepcional 9. Daiio coni:'e]c)l?::l::cia B. Daiio no es | A. Declaracién B.
legitima del creado (Rompimient X : X * o Exoneracién
Edo? 0 cargas) dlr?cta del consecuencia |responsabilidad del Estado
riesgo

Es significativo explicar al respecto que, los primeros cinco puntos, son incluidos
también para el cuadro construido para los casos de dafio especial como se vera
mas adelante, pues dicha especificacion es de fundamental conocimiento al
entender que, dentro del riesgo excepcional aun cuando es un tercero quien
genera directamente el dafio, la Administracién ain puede vincularse a responder,
mientras que por el contrario, en el dafio especial, no se admite la intervencion de
un tercero como perpetrador del dafio, en este Ultimo caso, de incluirse respuesta
alguna dentro de la casilla 4.b se podria concluir sin mas analisis que de haber
una declaratoria de responsabilidad bajo el titulo de dafio especial, quien impartio
justicia incurrio en un error, mientras que en el caso presente del riesgo
excepcional, dicha respuesta no es tan determinante.

De la misma manera, las calidades especificas que tenga la victima del dafio
acaecido, las cuales seran incluidas en el punto numero tres (3), pueden
determinar el régimen o el tratamiento especial que respecto de dichas
caracteristicas se imponen, verbigracia, los conscriptos u otros sujetos bajo la
guarda del Estado.

El punto nimero cinco (5) referente al “ambito de aplicacion” se incluye pensando
en que las respuestas respecto de cada caso apunten a la inclusion del proceso
dentro de una tendencia especifica seguida por el Consejo de Estado, las cuales
fueron expuestas en la presente investigacion en el capitulo cuarto.

Siguiendo con los puntos seis al diez (6 -10), los cuales se han disefiado en
especifico bajo la teoria del riesgo excepcional construida y sus requisitos, es
importante recalcar que debe encontrarse una relacion directa e irrefutable entre
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los puntos siete(7), nueve (9) y diez A (10a) para que la imputacion pueda
encajarse dentro del titulo especifico, y que del correcto andlisis del riesgo creado
por la entidad Estatal (7) depende que este vinculo o nexo causal, pueda
construirse, lo anterior sin olvidar que la respuesta del caso frente al punto seis (6)
debe ser positiva y que la argumentacion en el punto ocho (8) debe ser suficiente.

Finalmente, el punto once (11) ilustra el fallo tomado por el Tribunal Administrativo
de Santander respecto del caso y una vez recorridos los anteriores diez puntos de
analisis, mas no la opinion personal que respecto de este se concluya que sea la
correcta.

Para el andlisis de las sentencias referidas como dafio especial, se crea el
siguiente cuadro:

Tabla 2. Presupuestos para el dafio especial

\I/_ 4. Agente del daiio
1. . . B. Un tercero .
Ao Identificacién 2. Autoridad 3.Victima |A-Laautoridad es el causante > Afnblt.o, de
Mes Dia . demandada es causante aplicacion
. sentencia directo del
No. Expediente directa del dafio .
Mag. Ponente daiio
7 10.Nexo causal 11. Fallo
?l'néa]:lil;it:’i?l:(el Rompimiento| 8. ; Cabe otro Cons:‘l.lcci()n o i o i B
i Bt principio titulo de P, ztimsecug:cla co.nselcuznclla A. Declaracién . -
g igualdad | imputacién? rectadeun | simple dela res ponsabilidad oneracion
Edo? (daiio) causal riesgo creado actividad del Estado
por Edo. estatal

Examinando brevemente el estudio que se pretende hacer con la creacion del
cuadro para establecer los elementos del dafio especial en confrontacion a los
asuntos instituidos bajo dicho régimen por el Tribunal Administrativo de Santander,
al igual que en el caso del riesgo excepcional, los puntos del 6 al 10, son
incorporados bajo la teoria que hasta el momento se ha construido por el Consejo
de Estado y la doctrina, y los requerimientos que se exigen para la constitucion de
la responsabilidad Estatal, en este punto.

Al respecto, la institucion del dafio ocasionado se relaciona directamente con el
rompimiento al principio de igualdad o de las cargas publicas en el punto nimero

100



siete (7), en cuanto el dafo causado debe suponer un desequilibrio y se espera
exponer en este punto, la anormalidad del perjuicio ocasionado, el desborde que
este debe representar respecto de otros que también lo hayan sufrido.

Asi mismo, la construccion del nexo causal se encuentra especificada en el punto
nueve (9) y se construye a partir del analisis realizado por el Tribunal, ademas su
argumentaciéon debe estar directamente relacionada con la respuesta en el punto
diez (10), dentro del cual se conserva un elemento incluido para el riesgo
excepcional, el cual corresponde a la vinculacion del dafio con un riesgo creado
(10.A ), pues se encuentra que en muchos casos, los yerros juridicos de la
imputacion del régimen se advienen en cuanto los jueces no cumplen con su tarea
de analizar la responsabilidad extracontractual de manera global, para contrastar
cual es el titulo con mas probabilidad a encajar en un caso, por el contrario,
ajustan el caso a los requerimientos de los titulos de imputacion en especifico- por
tanto, la inclusién de dicho elemento, aunque no pertenece en realidad a la teoria
del dafo especial, valida su utilizacion para el analisis mas integral del tipo de
responsabilidad y para evitar que se omitan los elementos que podria encajarlo en
otro régimen, sobre todo teniendo en cuenta que este es un titulo de caracter
subsidiario a los demas, objetivo por el cual también se incluye el punto ocho (8),
como andlisis personal al requerimiento de subsidiariedad del titulo.

Habra que resaltar que en razén de las dos teorias, que tienen en comun el punto
namero seis (6), referente a cuestionar si adviene, respecto de una actividad
legitima o ilegitima del estado, una respuesta negativa en cualquier punto,
tumbaria la posibilidad de imputar bajo un régimen objetivo, en cuanto, la
responsabilidades que se generen de una falla o equivoco en el accionar de la
Administracion, deberan alegarse en primera instancia bajo el régimen subjetivo.

Para finalizar, el punto once (11) establece la respuesta instituida por el Tribunal
Administrativo de Santander al caso en concreto.

De acuerdo a lo expuesto, a continuacion se muestra la aplicacion de los cuadros

de analisis a las sentencias del Tribunal Administrativo de Santander dividas por
sus respectivos titulos de imputacion.
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Tabla 3. Criterios para el analisis sentencias del Tribunal Administrativo de Santander por riesgo excepcional

4. Agente del dafio

6. ;Dentro de una

8. Caricter

10. Nexo causal

11. Fallo

grupo subversivo

1 Mdentificacion | 2. Autoridad | 3 5oy [ Sutoridades | B. Un terceroes el | A% | ocqvidadlegitimadel | 7. Riesgo creado excepeional 9. Daso A Daio . "
sentencia | demandada 0 A aplicacién ! (Rompimiento ) B. Daiio no es A. Declaracién »
causante directa del |causante directo del Edo? cargas) consecuencia RN o i B. Exoneracién del Estado
daiio daiio & directa del riesgo po
Particular Elataque terrorista
2009-Febrero 19 | fl"e""lje Ataque terrorista a Ilantacion de estacio oemo C:“““‘;’“ﬁ"‘] Destruccién de
3382 MP:Rafael [ 0" inmueble Si, grupo subversivo|  Estacion de Si IPARLACIon €€ estacion | Tiesgo SENEra danos | yioneg puebles ¢ X X
‘ Nacional | (cercano a o en zona residencial que no estan "
Gutierrez a policia. ) innucbles.
estacion de obligados a un grupo
policia) de ciudadanos.
. Particular Si, un tercero Actividad La peligrosidad que | oo cpicuto
2010=hund 8= 1 ioinio de | colisionado también colisionado | riesgosa: envuelve el vehioulo || 1. ;oo graves
2569. MP: Rafael Pl slond o 5808 si Uso de vehiculo oficial | automotorcausa | ¥ oo BHVES X X
. San Benito por otro por vehiculo del Accidente de N en la humanidad
Gutierrez ) oen daiios a terceros que
particular Estado transito demandante
exceden las cargas
Causal de exoneracion por hecho
2010- Junio 10- JO— Se causa heridas 4 atribuible a un tercero debido a
02212-1. MP: Policia ) . aque 1emOrSta =l \o hay actuacion del | El estado no creaningun | O cAusa nerdasa heridas al que no se demostrd que el
i . Particular SI, Milicias urbanas.| Explosion de un N transeunte que X . .
Milciades Nacional Estado riesgo demandante atentado estuviera dirigido contra
. artefacto cercaba un banco L -
Rodriguez un establecimiento policivo o
miliar.
Persona bajo
guarda Estado - Actividad de riesgo en Lesiones en la
2011- Abril 258 - - ) . Conscripto en Prestacion del servicio humanidad del
) Ejercito Soldado Si,a través de sus - " . . . . .
0505- Julio N | o e cumplimiento de si militar obligatorio posible conscripto (por X X
Edinson Ramos P gentes: sus funciones (0 dafio a bicnes accidente
actividad juridicamente protegidos vehicular)
riesgosa)
Micmbro de o o X Culpa exclusiva de un tercero.
2012 - Marzo 1- ' SI(en estas situaciones Funcionario sin como agente debe estar entrenado
- Agente de organismo de I~ L PR .
03157-1. MP: Ejercito e ) ) las fuerzas militares . funciones de secuestroy para cualquier tipo de funciones
. Policia Si, grupo subversivo defensa en . . Partcipacion en combate Lo X .
Solange Blanco Nacional . " estan obligadas a actuar participacion en | Muerte del agente ademds su muerte no se probo
(voluntario) confrontacion con ! 1o
V. bajo fuerza) combates como consecuencia directa del

combate.
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Tabla 4. Criterios para el analisis de las sentencias del Tribunal Administrativo de Santander por dafio especial

4. Agente del daiio 10.Nexo causal 11. Fallo
A. Daiio B. Daiio
1. Identificacion 2. Autoridad - A. La autoridad |B. Un tercero es 5. Ambito de 6 ‘,Den"r.n de 7. Rompimiento principio 8 L.Cabe otro 9. Construccién del nexo i i
; 3. Vietima icacié una actividad ;i & titulo de . . A. Declaracion | B. Exoneracién del
sentencia demandada es causante el causante aplicacion . . igualdad (dafio) . . causal directa de un | simple de la i~
legitima del Edo? imputacién? responsabilidad Estado
directa del daiio | directo del daio riesgo creado| actividad
por Edo. estatal
afectacion al derecho ejercer la ampliacion de la carrera
2008 Junio 10-00621. | ¢ Lo Particular duefio de _ Ampliscion de obra | Si mejoramicnto | PrOPiedad privada y baja en octava del municipio genero Nose probo dafio
MP: Milciades ; inmueble (cercano a Si 0 IR rentas de comercializacion de No ocupacién permanente de su X ocasionado posterior a
. Floridablanca L publica vias piblicas. 3 3 . . S
Rodriguez obra puiblica) un negocio que funcionaba en inmueble y la destruccion I ampliacién.
su hogar posterior.
2010 - Julio 8 - 0570. Particular duefio de - Atentado terrorista | Si, proteccion de | perdidas materiales porDatio a .
g - . . Si. miembros L. . . SI - Dafio
MP: Milciades Policia Nacional inmueble (cercano a . aestacion de sus agentes y un inmueble colindante a . X X
3 L. - subversivos - . - excepcional
Rodriguez estacion de policia) policia. comunidad estacion
Privacion injusta No se desvirtua I presunci imosicion de medidas
2011- Febrero 10- 668. | Fiscalia General de |2 sujetos sindicados por| . Lo libertad, liberados Lo © se desvirtua a presuncion NO, no se prueba irposicion ce mecidas
. " . .. | Si. Rama judicial . SI. Poder judicial [ de inocencia y se mantuvieron L restrictivas como parte de un X X
MP. Digna M. Guerra la nacion concierto para delinquir por sentencia . falla servicio. Lo
: privados 19 meses. proceso judicial
absolutoria
) . Si. El Estado a . ‘ Perdida patrimonial,del b»ucn » La c(?nstrubccm‘ndclb
. L Particular duefio de . Construccion de Si, La nombre y contratos, unica intercambiador implico cierres
2011- Junio 16-0019. Municipio de PR través de P L . P .
. Fabrica situada cerca de . obra publica - construccion de fabrica no podia importar NO de la via donde se encontraba X X
MP: Solange Blanco V.| Barrancabermeja o contratistas de . . P . . o
la obra piblica obra intercambiador [ una obra piiblica materiales y exportar ubicada la fabrica generando
productos detrimento patrimonial
) Fiscalia Agente de policia Privacion injusta No se desvirtua la presuncion imposicién de medidas
2011- Junio 23 -850. - L . libertad, liberado PR . . L
especializada sindicado de Cohecho Si . SI. Poder judicial | de inocencia y se mantuvo NO, restrictivas como parte de un X X
MP. Solange Blanco V., . por preclusion de la . Lo
Bucaramanga propio . o privado 3 meses. proceso judicial
investigacion
existencia de una resolucion
- . ) : expedida en el 2000 que les
2011- Julio 14-018. oy e.c,l'“f‘".{ [ e’:’;d:'f": de _Gri"“ies "e'd“ff e | NG o se prucb|  ©Pliga @no pemitila
MP. Solange Blanco CDMB Compaiiia constructora Si aplicacion fegitima | un AA dentro. | sobre un proyecto urbanistico . 10 SEPIUED o pstruccion de viviendas en X X
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De acuerdo a la naturaleza de la actividad en que se envuelve la administracion y
nace la responsabilidad se pueden encasillar los casos seleccionados para el
andlisis del tratamiento de los titulos en el Tribunal.

A continuacion se presenta resumidamente la identificacion de los titulos utilizados
en cada uno de los casos, su analisis sera presentando en el capitulo siguiente.

Tabla 5.Uso de los titulos de imputacién segun la naturaleza de la actividad

Actividad que vincula al Estado Consejo de Estado Sentencia Tribunal Administrativo de Declarator.lol
Santander absolutorio

Ataque terrorista a estacion de policia Riesgo excepcional 2009 - Febrero 19 Riesgo excepcional Absolutorio
Explosion artefacto Riesgo excepcional 2010- Junio 10 Riesgo excepcional Absolutorio
Incursién grupo subversivo al municipio Riesgo excepcional 2010 - Julio 8 Dano especial Declaratorio
Incursién grupo subversivo al municipio [ Riesgo excepcional 2012- Marzo 30 Dafio especial Declaratorio
Accidente transito Riesgo excepcional 2010 - Junio 18 Riesgo excepcional Declaratorio
Construccion de obra piblica Dafio especial 2008- Junio 10 Dafio especial Absolutorio
Construccion de obra plblica Dafio especial 2011- Junio 16 Dafio especial Declaratorio
Dafios agentes militares Riesgo excepcional 2012 - Marzo 1 Riesgo excepcional Declaratorio
Guarda conscriptos Riesgo e./ Dafio e. 2011- Abril 28 Riesgo excepcional Declaratorio
Privacion injusta libertad Dafio especial 2011- Febrero 10 Dafio especial Declaratorio
Privacion injusta libertad Dafio especial 2011- Junio 23 Dafio especial Declaratorio
Personas recluidas Dafio especial 2012- Febrero 16 Dafio especial Absolutorio
Expedicion actos administrativos Dafio especial 2011- Julio 14 Dafio especial Declaratorio
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3. EVALUACION AL TRATAMIENTO JURISPRUDENCIAL DEL TR IBUNAL
ADMINISTRATIVO DE SANTANDER

De acuerdo con los objetivos planteados, y una vez identificados los criterios
utilizados por el Tribunal para esgrimir los casos de responsabilidad objetiva de
toda la regidbn que alli se allegan, este aparte pretende hacer un mayor
acercamiento y analisis del comportamiento judicial, de forma y de fondo del
Tribunal Administrativo de Santander.

Teniendo en cuenta que la tarea de interpretacion de los Tribunales al ejercer su
labor judicial, radica en extraer el significado de cada norma, respecto de lo
supuestos facticos particulares, y que por lo tanto las decisiones judiciales
constituyen la expresion practica del ordenamiento juridico, al revestir de
significado las normas en general, se encuentra que la interpretacion del juez es
de vital importancia para conceder certidumbre acerca de lo que debe entenderse
por las figuras juridicas de responsabilidad Estatal que aqui se tratan, y es el
analisis de dicha labor realizada por el Tribunal Administrativo de Santander, el
que se presenta en este punto.

En cada una de las sentencias expuestas, el Tribunal se ocup6 de hacer un
examen en concreto para determinar si la materia objeto de controversia podia
encajarse dentro de algun régimen de responsabilidad Estatal y de debatir cada
uno de los elementos que permiten vincular a la Administracion. Dicho analisis dio
como resultado cuatro sentencias que deniegan las pretensiones de los
demandantes afectados, de las cuales tres se concretaron en causales de
exoneracion junto a una cuarta en la cual, no se logra esclarecer por la parte
demandante ningln elemento del cual siquiera pudiera predicarse un gravamen
para la Administracion.

De los criterios bajo los cuales el Tribunal ha resuelto estos casos, despliegan sus
consideraciones acertadamente bajo la responsabilidad objetiva del Estado, en
especifico queda claro en cada una de ellas la legitimidad y legalidad de la
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actuacion Estatal que permite vinculacion de la Administracion bajo este régimen,
y en su mayoria, se hace un correcto estudio para excluir la falla del servicio
previo al estudio de cualquier otro régimen objetivo.

Considerando que no hay desarrollo legal especifico al respecto y no pudiendo los
jueces acatar el imperio de la ley, en su mayoria, si lo hacen respecto de los
precedentes establecido en los Ultimos afios por el Consejo de Estado, en el
sentido de que respecto del desarrollo y evolucion jurisprudencial de las teorias de
riesgo excepcional y dafo especial, se puede reafirmar que las mismas han sido
producto de la teoria desarrollada por la jurisprudencia del Consejo de Estado, e
incluso de la Corte Suprema de Justicia como se ha explicado en los primeros
capitulos, ya que se encuentran en las sentencias de este Tribunal un fuerte
sentido de argumentacion y fijacién de criterios bajo lo establecido por el Consejo.

Paralelamente, de la exposicion razonada de la concrecion o no de los elementos
gue comportan cada uno de los titulos en especifico, en la mayoria de sus
sentencias el Tribunal no hace un analisis en profundidad, dejando a la obviedad
la determinacion de elementos como el riesgo o el caracter excepcional que este
debe tener en referencia al riesgo excepcional o la anormalidad que supone el
rompimiento del principio de igualdad dentro del dafio especial.

Esta situacién dentro de la estructura de las sentencias del Tribunal, puede ser
consecuencia del hecho que, en la mayoria de los casos que se avienen a dicha
magistratura, se delimita el caso dentro de uno de estos titulos, sin buscar que el
objetivo de la labor del juez comporte la situacidn contraria, es decir, el
encajamiento o no del titulo al caso, en cuanto esta Ultima permite analizar todos
los elementos que una misma cuestion juridica pueda presentar, y entiende la
obligacion que le deviene al Estado desde un andlisis integral del estudio de la
responsabilidad, mas no desde un estudio parcializado de esta.

Este tratamiento que de manera errada lleva el Tribunal, puede comprenderse en
cuanto, los dos titulos en comento estan constituidos bajo los mismos principios
objetivos, situacion que facilmente lleva a que pueda encajarse un caso que
comporta un riesgo excepcional dentro del dafio especial, y que se falla y
reconoce sin analisis alguno de este elemento determinante, pero que deberia
esclarecerse dentro del estudio juridico realizado por el juez si se tiene en cuenta
gue en funcion de la subsidiariedad dentro de la cual se ha enmarcado el dafio
especial sobre los demas titulos, esta no debe ponerse en primer lugar dentro de
las posibilidades de regimenes a imputar.
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En efecto, de los procesos seleccionados para el analisis, ocho de ellos forman la
mayoria que se ha fallado bajo el régimen de responsabilidad por dafio especial, y
de los cuales es seguro afirmar, que se encuentre alguno en donde no se logre un
examen integral de la obligacion que le va a surgir al Estado, como lo es el caso
de la sentencia del 8 de julio del 2010'**, en donde se encuentran elementos que
facilmente hubieran podido poner por encima el riesgo excepcional como titulo de
imputacion antes de analizarse bajo un titulo revestido por su caracter subsidiario.

En cuanto a la a la declaracion de responsabilidad extracontractual del Estado por
dafio especial, se puede afirmar que el Tribunal ha procurado de manera general
por seguir los lineamientos del Consejo de Estado, fortaleciendo los principios que
establecen que del rompimiento de la igualdad frente a las cargas publicas,
derivado de una actuacion completamente legitima y legal enfocada al beneficio
de la comunidad y el mejoramiento del bienestar general, se compromete la
responsabilidad patrimonial de la Administracion; encontrandose casos de amplia
variedad que envuelven a las entidades y autoridades publicas a responder en
consecuencia a situaciones de construccion y ampliacion de obras, expedicion de
actos administrativos, privacion injusta de la libertad, personas recluidas e incluso
ataques terroristas.

Respecto a la teoria de riesgo excepcional el Tribunal adopta la tesis desarrollada
por el Consejo de Estado, pero la adjudicacion del titulo va méas ligada con la
determinacion de actividades riesgosas dentro de una actividad legitima de la
Administracion que con la creacion de un riesgo por parte de esta, en el entendido
de que dentro del proceso no se busca tanto determinar la excepcionalidad del
riesgo impartido, y no es claro en muchos casos cual es el criterio que se
determina como riesgo. Por el contrario, criterios como la legalidad del estado si
guedan plenamente resueltos en la jurisprudencia del Tribunal. Asi mismo, se
discuten frecuentemente temas relacionados con actos terroristas y uso de cosas
peligrosas en donde tienen cabida el dafio causado por el uso de vehiculos
oficiales y se agregan casos que relacionan a los mismos agentes del Estado
voluntarios o no, como victimas en la funcién de los objetivos de la Administracion

Todas estas situaciones del actuar judicial del Tribunal Administrativo del
departamento, se veran mejor ilustradas desde un estudio mas critico de los fallos

124 COLOMBIA. TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SANTANDER. Op. Cit.

107



seleccionados, que a continuacién se haran segun la naturaleza de la actividad del
Estado.

3.1 ANALISIS DESDE LA NATURALEZA DE LA ACTIVIDAD AD MINISTRATIVA

Del rango de situaciones facticas que causan la responsabilidad se observa el
despliegue juridico del Tribunal Administrativo de Santander para a traves de él
evaluar el desarrollo de su actividad judicial, su despliegue argumentativo, y su
capacidad para diferenciar los titulos de imputacion objetivos desde su utilizaciéon
e imputacion.

3.1.1 Responsabilidad por la construccion de unao  bra publica

Se encuentran dos casos que acertadamente se encasillaron dentro del régimen
de dafio especial, estas son llevadas bajo el mismo camino del analisis
jurisprudencial que lleva el Consejo de Estado y aunque entre ellas se contemplan
situaciones facticas diferentes y fallos opuestos -ya que una resuelve sobre los
dafos causados con posterioridad a la construccién que no se logran demostrar y
llevan a la desestimacién de las peticiones del demandante'®, mientras que en el
otro caso™®® se declaré la responsabilidad de la Administracién con fundamento
en el andlisis probatorio en concreto y jurisprudencia analoga-, las dos convienen
en estimar que cuando se trata de dafios posteriores a la construccion de las
obras publicas y como consecuencia directa de las mismas, se utiliza la teoria de
dafio especial para la resolucion de los litigios, tal como el Consejo de Estado lo
ha resuelto.

En referencia a la primera de ellas, se encuentra que procesalmente el Tribunal da
una solucién adecuada respecto de la precaria labor realizada por la parte

15COLOMBIA. TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SANTANDER. Sentencia del 10 de junio de
2008, Op. Cit.
16COLOMBIA. TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SANTANDER. Sentencia del 16 de junio de
2011,0p. Cit.
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demandante, pues en este caso la excepcionalidad o anormalidad de la carga no
se logra probar comprendiéndose que, los dafios que de la ampliacion de una via
se generaron, tuvieron que soportarse no por un particular sino por toda una
comunidad, la cual posteriormente obtendria beneficios de dicha construccion;
desde otra perspectiva se puede decir que no se concibe la antijuricidad del dafio
causado, aun mas cuando el Estado ya ha pagado con prevencién de los dafios
futuros una suma de dinero al demandante.

A pesar de que el demandante no hace intento alguno por probar los perjuicios
alegados, o siquiera fijar un monto especifico respecto de ellos, la labor del
Tribunal se despliega fuertemente sobre la demostracion probatoria de la
inexistencia de la responsabilidad, con pocos argumentos propios y ningun aporte
respecto de la tematica en discusion, mas bien se encarga de citar la teoria
configurada por el Consejo de Estado a través de diversas jurisprudencias
respecto del titulo de imputacién del dafio especial, sobre la labor del Tribunal
encuentra con la sentencia del 2011 una gran similitud.

Al respecto de este ultimo fallo, y en oposicion al dictado en el afio 2008, la
actuacion de la parte demandante es mucho mas activa al lograr demostrar
probatoriamente la carga anormal que implicé el cierre de la via para la
construccion de la obra, verificado este rompimiento del principio de las cargas
publicas, no encuentra el Tribunal necesario hacer una exposicion en profundidad
de los demas elementos del dafio especial o realizar algun otra acotacion respecto
de la imputacion en concreto.

3.1.2 Responsabilidad por Guarda de personas

Otra de las teméticas que se tocan frecuentemente en el despacho del Tribunal
Administrativo de Santander, y la cual en estos ultimos cinco afios, se enfrentan
dos casos especificos que retratan el lazo de proteccion que tiene la
Administracion respecto de personas a las cuales les restringe ciertos derechos.
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El primero de estos casos trata de los dafios causados a un conscripto  *?’, en el
cual a pesar de inicialmente poderse haber tomado como una responsabilidad por
dafio especial, el demandante apunta correctamente a utilizar el titulo de
imputacion de riesgo excepcional al encontrarse el afectado en el desarrollo de las
funciones de prestacion del servicio obligatorio que le genera una carga, Yy
sumandosele a la situacién en particular el desarrollo de una actividad peligrosa
como es el uso de una motocicleta manejada por otro agente del Estado para la
mision de escolta que se le habia encomendado efectuar. Llama la atencion en
este punto la especial proteccion que el Estado sostiene sobre aquellos a quienes
obliga servir se combina con otra situacion que fortalece la obligacion a responder
como lo es el uso de vehiculos oficiales.

A pesar de esta concurrencia, los argumentos explayados por el Tribunal se
centran en la caracter obligatorio de la prestacion del servicio mas no en el
caracter peligroso de la actividad que causo6 el dafio, y ademas se resalta la
exposicion ordenada y clara de cada uno de los aspectos del riesgo excepcional
en el caso concreto, que lleva en ultimas a una declaracion de responsabilidad
valida y ajustada ademas a los lineamientos del Consejo de Estado, que vale
resaltar deja el espacio entre los dos titulos como imputables en cuanto a
responsabilidad de conscriptos trata.

Es Importante concluir, en lo que toca con el reconocimiento de perjuicios, con la
reiteracion que hace el Tribunal en respuesta a la excepcion de pago propuesta
por la entidad demandada, donde se entiende que el surgimiento del pago de una
indemnizacion a forfait tiene fundamento netamente legal y es concurrente con el
reconocimiento que de los dafios se haga mediante el proceso de reparacion
directa.

El segundo caso dentro de esta misma tematica, trata de la responsabilidad
Estatal por dafios causados a una persona recluida , situacion en donde
también comporta para el Estado la obligacion de cuidado y proteccion, sin
embargo no se da el reconocimiento de la responsabilidad al esgrimir la fuerza
mayor como eximente de responsabilidad de la Administracion.

En esta ocasién la sala explicd que, en casos de dafios a personas recluidas en
establecimientos carcelarios es posible la configuracion del dafio especial como
titulo de imputacion argumentando que el Estado somete a la persona privada de

127 COLOMBIA. TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SANTANDER. Sentencia del 28 de abril de
2011, Op. Cit.
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la libertad a una relacion juridica de sujecion especial que hace que se deba
aplicar el régimen objetivo, pues a pesar de demostrar la Administracion su
diligencia, el Estado compromete su responsabilidad, porque asume por completo
la seguridad de los internos. En concreto, el Tribunal explica que en estos casos
pueden operar eximentes de responsabilidad y no responde por todos los dafios,
reitera que estos deben ser antijuridicos, para finalmente concluir que la muerte
del interno no se produjo en el establecimiento carcelario, que el INPEC presto los
servicios medicos, y que el interno no tenia antecedentes meédicos de problemas
cardiacos, descartando de un lado la falla del servicio, y de otro el dafio especial
debido a que pese las autoridades actuaron dentro del marco de sus obligaciones,
fue la consideracion del infarto como fuerza mayor el fundamento principal para en
este caso exonerar a la Administracion de responsabilidad alguna.

En lo que toca a las consideraciones de la sala como tal, no se encuentra en la
providencia, enunciacion del tratamiento dado por el Consejo de Estado a
situaciones analogas, pero si es citado para la construccién del marco conceptual
gue explica los regimenes que abarca la responsabilidad Estatal en el
ordenamiento juridico.

Sobre la aplicacién que dio aqui el Tribunal sobre los titulos de imputaciéon en
estudio puede notarse que no se profundiza en la explicacion del eximente de
responsabilidad, a saber la fuerza mayor, apareciendo esa conclusién en la
providencia sin mayor preambulo, situacién que comporta gravedad en el sentido
de que siendo este el argumento definitivo que impide la reclamacion de perjuicios
merece ahondar en el tema especifico y proponer un argumento fuerte para la
denegacion del resarcimiento de derechos.

En consideracion a ello, no basta con enunciarlo y catalogarlo como tal, pues es
una figura juridica que ha merecido basta discusién a nivel jurisprudencial y que
requiere especial andlisis dadas las confusiones que pueden presentarse y que se
han tejido a su alrededor. Sin embargo como ya se dijo, en esta providencia la
argumentacion se dirige y enfoca en descartar la falla del servicio de la entidad
demandada quiza por ser este, el principal argumento de los actores.

Otras dos situaciones similares a las anteriormente expuestas se fallaron por el
Tribunal Administrativo de Santander, en casos de privacion Injusta de Libertad

se encuentran un par de sentencias resueltas en el afio 2011 que bien podrian
ilustrar el desarrollo y el fin del reconocimiento de esta figura juridica dentro de la
teoria de la responsabilidad Estatal, aunque con diferente fundamento juridico en
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cuanto al caracter “injusto” de la privacion, pues por un lado se instituye a partir de
una sentencia absolutoria*?®, y por otro, se da a partir de la preclusién de la
investigacion®?®.

Aunque de un estudio superficial de los casos podria decirse que cuando la
privacion de la libertad es llevada hasta la Ultima instancia, prolongandose la
reclusion hasta el dictamen final, el reconocimiento de la responsabilidad se
deberia hacer en mayor medida -pecuniariamente hablando-, es en el caso donde
la privacion se extiende hasta la preclusion de la investigacion donde el Tribunal
reconoce una indemnizacion mayor teniendo en cuenta que el afectado era
miembro de la Policia Nacional, y las investigaciones, implicaron la desvinculacion
laboral que desencadend una peticidbn econdmica alta respecto del lucro cesante.

En las dos sentencias sin embargo, se reconocen los perjuicios morales que se
derivan de la privacion al derecho de libertad ya que se encuentra que en estos
casos existe una presuncion judicial del dafio moral sufrido por los parientes de
guienes sufrieron el dafo directamente.

En el analisis comparado de estas dos sentencias, se puede notar el camino
juridico seguido por el Tribunal, muy similar en los dos casos, que guian el
esfuerzo por establecer criterios juridicos sobre la responsabilidad Estatal a nivel
regional y que en ultimas le aportan mayor legitimidad y seguridad juridica a su
jurisprudencia, ya que siguen los lineamientos establecido por el Contencioso
administrativo en los Ultimos afos.

Particularmente, la sentencia del 10 de Febrero, se basa en que la absolucion
penal se da con fundamento en el principio de indubio proreo para establecer la
causacion del dafio juridico, asi mismo, se encuentra validacion de los argumentos
mediante el uso de la doctrina del derecho administrativo, la cual no es muy
frecuentemente utilizada en la motivacion de las sentencias del Tribunal. Por otro
lado, en lo que respecta a la sentencia del 23 de Junio, se puede resaltar el
reconocimiento pecuniario que se le hace a la victima, no sélo por los doce meses
en los que se le limita la libertad, sino del lapso que segun las estadisticas
oficiales del SENA, toma una persona en conseguir empleo o adaptarse a él,
después de haber obtenido su libertad, debido a la situacién particular que se

128 COLOMBIA. TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SANTANDER. Sentencia del 10 de febrero de
2011, Op. Cit.
12 COLOMBIA. TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SANTANDER. Sentencia del 23 de junio de
2011, Op. Cit.
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encontraba antes de ser aprehendido e investigado, establecidas jurisprudencial
mente como 35 semanas.**

A pesar de que le Estado no tiene ninguna obligacién de guarda en este ultimo
caso presentado Un ultimo caso que puede encadenarse a los expuestos hasta el
momento en cuanto presenta similitudes y puede compararse con la
responsabilidad por conscriptos, trata de la responsabilidad a dafios causados a
guienes prestan el servicio de manera voluntaria.

Esta tematica, causa multiples incognitas en el estudio del tratamiento de estas
figuras juridicas en la realidad concreta de la region, tiene que ver con el debate
que se desarrolla a partir de la peticion del reconocimiento patrimonial por parte de
un agente del Estadoque muere en el desarrollo de una actividad de rescate en
combate con fuerzas subversivas, al verse envuelto por orden de otros agentes,
sin tener funciones o preparacién en el combate.**

Se considera que sobre esta sentencia, la labor probatoria y argumentativa de la
parte demandante se quedo corta respecto de los elementos que pudo tomar para
vincular al Estado a responder por los dafios causados, de alli que en sentencia el
Tribunal desestime las peticiones en su totalidad, pues no las encuentra fundadas
ni bajo el titulo de falla del servicio, que se debate de manera amplia
implicitamente en la sentencia, o del riesgo excepcional propuesto por la parte
demandada.

Queda en consideracion, una vez leida la motivacion del magistrado, si en
realidad existi® o no una falla del servicio, pues los desaciertos en la
argumentacion de la impugnacion y en la etapa probatoria que se dejo vencer,
debilitaron las manifestaciones donde se reconocia una descoordinacion de las
actividades de rescate, sin embargo al no contemplarse el tiempo que permanece
dicha descoordinacién entre las entidades a cargo de este, y si permanecio 0 no
al momento que se intentd rescatar los secuestrados incluido el occiso, el Tribunal
estrictamente contraria la posicion, declarando la absolucién del Estado en el
entendido que, no existio certeza de actuacion negligente o descoordinada por el
Estado, en el momento que se intentd rescatar el agente y este fallecio.

130 .

Ibid. P. 13.
1S1COLOMBIA. TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SANTANDER. Sentencia del 1 de marzo de
2012, Op. Cit
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Se suma a lo anterior el hecho de que el demandante le apuntd erradamente a
establecer el riesgo creado desde dos puntos diferentes, desde el momento en
gue se le ordena dejar sus funciones de dactiloscopia, para unirse a las misiones
de rescate del civil, la cual se consideraria la mas apropiada para establecer un
nexo causal con la Administracion, y desde el intento irregular de rescate donde
-segun el demandante- se materializa al resultar el agente acribillado por sus
mismos compafieros. Bajo esta situacion, la sala no comparte la idea de que se
cree un riesgo, solicitando la colaboracion de un agente del Estado, que a pesar
de no tener las funciones concretas, se presume que estd capacitado para
cualquier situacion de peligro, ni mucho menos que el riesgo se derive del intento
de rescate, si por el contrario las fuerzas armadas reaccionaron en aras de cumplir
sus funciones de proteccion y seguridad.

Sobre este punto, vale rescatar que de manera personal, se observa que podria
identificarse la creacién de un riesgo desde el momento que se obliga al experto a
participar de una situacion a la que previamente no se habia enfrentado y que
evidentemente rompia con cualquier presuncion de capacitacion y preparacion
gue se les imponga, pues de haber contado con el entrenamiento, herramientas y
experiencia debidas para allegarse al conflicto del momento, no hubiera surgido la
situacion posterior de secuestro que sufre, y que desencadena su muerte.

De la misma manera, no es comprensible el argumento utilizado en esta segunda
instancia para desvincular la muerte con la situacion de combate y secuestro que
intempestivamente vivio la victima, al determinar que, el homicidio en comento no
se establece como un mecanismo de defensa por parte del grupo subversivo y en
el mismo sentido afirmar que ya estaba planeado por parte del EPL el asesinato
de haber intentarse cualquier rescate. Parece evidente para nosotros, que no fue
una decision “aislada” y que no se relacionara con el despliegue de la actividad
Estatal al momento.

Es justo decir en este punto que de haberse probado la causalidad juridica por
parte del demandante, el fallo facilmente hubiera podido ser condenatorio para la
Administracion, por el contrario, se atribuye la culpa exclusiva de un tercero para
absolverla.
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3.1.3 Responsabilidad por ejecucion de actividades peligrosas

Especificamente sobre accidentes de trnsito, se encuentra una sentencia'®
que falla sobre lacolisién de un vehiculo ambulancia del municipio de San Benito,
gue se transportaba por la via entre Barbosa y Bucaramanga cuando colision6
con un segundo vehiculo impulsandolo a este hasta embestir brutalmente a una
transelnte que se desplazaba por la acera, comprometiendo graves lesiones en
su humanidad.

Ante la demanda de la victima, el municipio se defiende mediante la excepcion de
falta de legitimidad por pasiva al agregar que no fue el vehiculo oficial quien
directamente causo un dafio sino un tercero, la sala toma no lo toma como
excepcion sino como presupuesto material de la sentencia y la analiza de fondo
junto con esta, agregando que solo le corresponde al municipio para exonerarse
demostrar una de las causales existentes para la absolucion, mas no podra
deshacerse de responder cuando demuestre la diligencia, el cuidado y la
oportunidad pues esta responsabilidad por riesgo excepcional que se indilga, no
esta organizada en el presupuesto de la culpa, sino del dafio.

Llama la atencion como el Tribunal declaré la responsabilidad del Estado en un
evento donde el vehiculo oficial no fue el directo causante de las lesiones de la
victima pero segun se concluyd, fue su accién la que desencadend tal dafio; la
sala hizo uso de lo que en la doctrina se ha denominado causa eficiente, que es lo
que se considera como fundamento u origen de algo, y que podriamos deducir
como el nexo causal entre el hecho y el dafio, pues en el caso concreto, se
determiné la imprudencia del conductor de quien manejaba el vehiculo oficial-
ambulancia como esa causa eficiente por estar plenamente acreditado que el
choque se produjo como efecto de la imprudencia en el manejo por parte del
conductor del vehiculo oficial, al no guardar la distancia requerida y al realizar una
maniobra de adelantamiento, sin tomar las medidas necesarias para evitar
colisionar con los demas vehiculos. Declarandose la responsabilidad por riesgo
excepcional de acuerdo a los lineamientos del uso de vehiculos oficiales tal cual
se ha llevado por el Consejo de Estado.

122COLOMBIA. TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SANTANDER. Sentencia del 18 de junio de
2010. Op. Cit.
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Si bien es importante aclarar que frente a las lesiones personales causadas a la
demandante hubouna sentencia penal previa a la declaracién de responsabilidad
Estatal que falla al conductor de la ambulancia como autor del delito de lesiones
personales culposas en detrimento de la victima, donde se le imponen pena
principal de mas de seis meses de prision; de alli puede entenderse el porqué de
que en ningln momento se intente vincular al particular quien manejaba el
segundo vehiculo involucrado en el accidente de transito, ni que la entidad
demandada halla alegado o pretendido probar el hecho exclusivo de un tercero
como causal eximente de responsabilidad pues finalmente, esta discusion se dio
en un proceso previo.

Se destaca la actividad probatoria de la parte actora encaminada a demostrar la
ocurrencia del accidente de transito y las lesiones sufridas por la victima con
ocasion de una actividad peligrosa desarrollada por el Estado, siendo esto para el
Tribunal, suficiente para considerar que se estructuran los presupuestos
establecidos para determinar la responsabilidad del Estado en aplicacién de la
teoria del riesgo excepcional, situacion que en efecto puede presentarse si se
tiene en cuenta que uno de los elementos que caracteriza al riesgo excepcional es
gue aunque debe ser el Estado quien imponga o cree el riesgo, puede que no sea
este quien lo concrete sino un tercero, tal como en el caso en comento.

Por lo tanto, al cumplir el demandante con demostrar el dafio y la causa del hecho
fue suficiente para que el Tribunal reconociera la responsabilidad del municipio sin
pasar a hacer ningun otro analisis de la responsabilidad objetiva ni profundizar
sobre el régimen o los presupuestos para que este se diera.

De lo observado en este particular, puede concretarse que la actividad Estatal al
involucrar el uso de sus vehiculos y causar dafios a terceros, se sigue
entendiendo como una actividad legitima, aunque haya mediado un error humano
0 una negligencia que produzca el accidente de transito, de alli que notablemente
dentro de las consideraciones del Tribunal no se realice ningun estudio previo del
régimen subijetivo y falla del servicio.
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3.1.4 Responsabilidad por la expedicion legitima de un acto administrativo

En el afio 2011, el Tribunal emite una sentencia que involucra la responsabilidad
de una entidad departamental como el Unico fallo que se refiere al tema en el
ultimo quinquenio, en la cual inicialmente construye un despliegue respecto de lo
constituido desde la alta corte de lo contencioso administrativo para casos
similares.

La discusion en primer momento cae en dirimir sobre la legalidad del acto
administrativo en discusién, pues bajo el entendido que se expidié en virtud de un
deber legal, tal y como se demostrd, se puede endilgar este titulo del régimen
objetivo, de alli que una vez hecho el analisis correspondiente, las conclusiones a
las que llega el Tribunal, no sblo se encuentran conforme a Derecho sino
conforme a los lineamientos establecidos para los procesos de reparacion directa.

Se da en definitiva un fallo favorable a los demandantes, donde se reconoce la
totalidad de las pérdidas econdmicas por la denegacion de la construccion en un
lote, exceptuando las relacionadas con el dafio moral, en cuanto no se logra
demostrar de ninguna manera la afeccion emocional que se deriva del dafio
causado por la expedicion del acto administrativo, por lo tanto no se reconoce.

3.1.5 Responsabilidad por atentados terroristas

En ultima instancia se han dejado cuatro sentencias que se relacionan con estas
situaciones y que ademas se consideran, son las que presentan menos estabilidad
en la jurisprudencia del Tribunal, pues la mitad de ellas se debaten bajo el titulo
de dafio especial, mientras que las otras dos lo hacen bajo el riesgo excepcional.

Se puede opinar en este punto que, esta situacion se debe no sélo al estado social
y politico en que se envuelve la sociedad colombiana y que ha empujado que en
los ultimos afos la responsabilidad Estatal sea una via de resarcimiento de los
dafos a las victimas del conflicto armado, sino ademas, trae consigo una variedad
de elementos y especificidades respecto de las condiciones facticas, actores,
motivaciones de los ataques, que requieren de una labor de analisis juiciosa por
parte de los jueces.
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Aterrizando al Tribunal Administrativo de Santander, dos son las sentencias que
acertadamente se consideran bajo el riesgo excepcional, de las cuales sélo una
obliga a las instituciones gubernamentales a responder pecuniariamente.

La primera de ellas se da por implantacién de una estacién de policia **3en el
Municipio de San Joaquin Santander, en contra de la cual se dirigio un ataque
terrorista, considerandose en aquella ocasion, que los dafios ocasionados en el
inmueble de la parte actora, colindante con la estacion, obedecieron al riesgo
creado por el Estado dado por la locacién de la estacion de policia en una zona
residencial, hecho que abri0o las puertas para que en cualquier momento dicha
institucion fuera atacada y que se materializd en el momento del ataque del ELN
en los alrededores de esta, hecho que efectivamente fue demostrado por la parte
demandante y que logro vincular a la Policia Nacional como responsable para
resarcir economicamente los intereses del accionante.

Si bien, el fallo de Tribunal sigue efectivamente lo planteado hasta el momento por
el Consejo de Estado acerca del tema, el desarrollo de la responsabilidad de los
actos terroristas, cuando de establecimiento de estaciones de policia se trata,
generan ciertas dudas razonables, en cuanto se entienden las condiciones en la
gue nuestro pais se debate.

De alli que sea féacil dirigir una critica hacia la imputacion que sea hace de la
responsabilidad a una institucion, como lo es la Policia Nacional, que tiene bajo
sus funciones la proteccién y la seguridad de la ciudadania, por el simple hecho de
ubicar una estacién que en ultimas representa la presencia institucional y Estatal
en la zona, con el objetivo de darle cumplimiento a dichas funciones en estos
casos, ¢realmente se generan mas riesgos de los que se reducen? acaso, del
conflicto interno que se vive en la actualidad, ¢no existen este tipo de riesgos
antes de que se imponga precisamente una estacion para la precaucion y
reduccion de ellos?, es mas de no existir dicha estacion simplemente ¢aun cabria
la posibilidad de recibir un ataque por parte de un grupo subversivo y por el
contrario el reclamo en contra del Estado no se haria por ausencia de estas
autoridades en el sector?.

133 COLOMBIA. TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SANTANDER. Sentencia del 19 de febrero de
2009. Op Cit.

118



El andlisis que desde el Consejo de Estado se da de estos casos, y en
consecuencia se siguen por el Tribunal Administrativo de Santander, dejan sin
opcién de modificar sus conductas a este tipo de instituciones, pues cualquiera de
ellas, ya sea de presencia u ausencia las condenaria a responder
patrimonialmente, por situaciones que no causaron directamente, y por las que en
muchos casos también se ven afectados en recursos fisicos y de capital humano.

En otras palabras, la asuncion de la responsabilidad dentro de su actuar es
inevitable, ya que puede generarse tanto por el sélo hecho de situarse en un lugar
al intentar cubrir los derechos de seguridad y proteccion de la poblacion, como por
la omision al no hacer presencia permanente en ciertas zonas donde habita la
poblacion.

Es claro, que en la mayoria de los casos estos atentados dirigidos en contra de las
instalaciones policiales se dan a pesar de su presencia y no en razén de éstas, y
aun mas que injustamente, se endilga la obligacion de pagar por las
indemnizaciones a las instituciones que también se ven afectadas por los ataques
de terceros, como se dio en el fallo en comento del Tribunal.

La segunda situacion desarrollada bajo el titulo de riesgo excepcional por el
Tribunal Administrativo de Santander, se refiere a la explosién de un artefacto

en el afio 2010, caso en el cual se exoneré a la Administracién por las lesiones
personales causadas a una particular que no tenia ninguna relacion con la
situacion de ataque pero que infortunadamente resultd victima indirecta de este.
La parte demandante aducia que del actuar rutinario de una patrulla de policia a
un banco a determinadas horas del dia sin ninguna precaucion, suponia una falla
en el servicio al convertirse en presa facil de ataque, el cual finalmente se concreto
con la explosion en el banco al momento en que la patrulla hacia sus rondas; al
mismo tiempo el accionante aduce, erroneamente en nuestro parecer, que existio
un rompimiento de las cargas que un ciudadano debe soportar, y por lo tanto
también podria resarcirse el dafio antijuridico causado a partir del dafio especial.

14COLOMBIA. TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SANTANDER. Sentencia del 10 de junio de
2010.0p Cit.
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Evidentemente, hay de la parte demandante, un desconocimiento tedrico de la
responsabilidad Estatal, pues no se puede inducir el caso bajo el régimen
subjetivo aduciendo una negligencia por parte de la autoridad policial, y al mismo
tiempo endilgar un titulo de imputacion que se basa en el actuar legitimo y que
reconoce como requisito sine qua non que sea el estado directamente a traves de
Sus agentes quien cause los perjuicios.

Es valido decir frente al caso también que, el actuar del accionante estuvo mas
dedicado a la demostracion del dafio causado y las lesiones que anularon su
movilidad y capacidad motriz y las consecuencias econdémicas que de esta
condicion le surgieron hasta el momento del fallo, que a focalizar sus esfuerzos
para vincular la Administracion, por ejemplo por la creacion de un riesgo, o de la
selectividad del ataque por parte de las Farc, que fortalecieran los argumentos
para un fallo favorable.

Sin embargo, no se logré demostrar dicha selectividad que permitiera entender
hacia quien evidentemente iba dirigida la explosion, y esta teoria se fortalecio al
impulsar por parte de la entidad pruebas que dan por hecho que el accionar del
grupo subversivo de dio en venganza por la captura de uno de sus miembros y
nada tuvo que ver con el actuar rutinario de la Policia, por lo tanto no se logré
crear el nexo causal que obligara a la Administracion a responder.

De alli que, una vez entiende el Tribunal que el caso debid llevarse bajo la figura
del Riesgo excepcional y que no encuentra demostrado que el acto terrorista fue
dirigido contra la fuerza publica, es decir, el Estado mismo, decide confirmar el
fallo de primera instancia que lo absuelve, en concordancia con lo que ha
expuesto sobre el tema el Consejo de Estado, al encontrar como causal de
exoneracion la obra exclusiva de un tercero.

Sigue entonces el Tribunal, hasta el momento, con la linea del Consejo que ha
negado sistematicamente el reconocimiento cuando no se hacen los esfuerzos por
demostrar el vinculo con el Estado, en especifico, que la detonacion estuviera
dirigida a un ente fisico o personaje que representare la institucionalidad de la
Policia Nacional, recordando que el reconocimiento de la responsabilidad en estos
casos, se dan como una excepcion.
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En situacidén opuesta a los dltimos dos fallos expuestos, se encuentran otras dos
sentencias, relacionadas también con ataques terroristas, con ciertas similitudes
facticas, pero reconocidas bajo el dafio especial

La primera de estas es impulsada por el propietario de un inmueble en el
Municipio de California, Santander en el afio 2010, en dicha discusién juridica,
el Estado resulta responsable por el ataque de un grupo subversivo |, bajo el
argumento de que los dafios materiales que se ocasionaron a las viviendas de
algunos habitantes aledafas al palacio Municipal donde se hallaba el cuartel de
policia fueron consecuencia del enfrentamiento entre la guerrilla y los miembros de
la policia nacional, implicando estos un desequilibrio de las cargas publicas por la
actuacion legitima del Estado de repeler el ataque guerrillero.

En medio de la discusion juridica, la policia se defiende al decir que fue un ataque
dirigido a la comunidad en general pues dicha institucion no fue la Unica afectada,
sino varias otras gubernamentales como la alcaldia, la registraduria y los
juzgados. Situacién que quedd demostrada.

De otro lado, la parte demandante aduce que hubo omision y deficiencia por parte
del Estado, ya que no contaba con personal suficiente, ni se realizaron acciones
después de una incursion cuatro dias antes, situacion que constituye para la
actora en principio una falla en el servicio; y que ademas mas adelante propone la
creacion un riesgo excepcional.

La postura de la sala de proponer el dafio especial como titulo de imputacion
juridica, a pesar de ser incorrecto, argumenta ampliamente su uso vy
requerimientos, estimandose como improcedente calificar la conducta de la policia
como generadora de riesgo para la comunidad bajo el escudo de la legitimidad de
la misma sin que sea un argumento cuerdo que realmente desvie la vista del titulo
de riesgo excepcional, y aunque acepta la sala que implicé el uso de amas, no
profundiza en esta situacion ni en la peligrosidad que conlleva.

135 COLOMBIA. TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SANTANDER. Sentencia del 8 de julio de 2010.
M.P. Op cit.
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Al contrario de la sentenciadel 19 de febrero del 2009, anteriormente
mencionada, en este caso la ubicacién de la estacion de policia no es el 6bice de
la discusion y el Tribunal no considera que se cred riesgo alguno con
la retaliacidon del ataque terrorista y con el uso de armas y cosas peligrosas en la
respuesta armada al ataque del grupo subversivo.

En este orden de ideas, y entendiendo que no se discute en ningiin momento la
legalidad de la actuacion administrativa cabe preguntarse si ¢no seria en
consecuencia un riesgo creado anteriormente como el uso de las armas o la
retaliacion de un ataque? Pues se tiene que hubo claramente uso de armas de
dotacion oficial, que manipularon para la defensa de la poblacion legitimamente, y
gue el uso premeditado de ellas por los agentes, los sitlan en la comprension
previa de un riesgo propenso a generar de dafios fisicos y materiales.

Ahora, si se hace un analisis mas integral de la responsabilidad extracontractual
del Estado, el ataque iba dirigido a la poblacion en general mas no a la
institucionalidad que representa la estacion, y la sala no se detiene a estudiar este
punto, solo declara responsabilidad por el dafio causado a pesar de que
probatoriamente pudo haberse sostenido que iba dirigido de manera general a la
poblacion, y de este modo descartar la posibilidad de imputar la responsabilidad
de la Administracion, pero no lo utiliza como argumento siquiera.

Parece ademéas respecto de este caso, que poca fue la importancia que se le dio
al hecho de que esta misma poblacion tuvo una incursion militar previa con solo
cuatro dias de diferencia y a partir del cual no se tomaron medidas preventivas
para evitar la repeticion de dichos hechos, dejando respecto del proceder judicial
del Tribunal varias incognitas y vacios, que de haber sido tomados en cuenta
hubieran cambiado el rumbo del régimen de responsabilidad y su declaracion.

Si bien es entendido al respecto que la falla del servicio es el regimen general de
responsabilidad en Colombia, ¢por qué -como en este caso- el juez acude a los
regimenes de naturaleza objetiva cuando no se ha dado un analisis profundo de la
responsabilidad subjetiva y se concretan elementos para descartarla?; en el caso
comento, el Tribunal no llegé a analizar la “previsibilidad” que surgié 0 no respecto
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a la ola de terror que se vivido en su momento en el municipio, y que se considera
fundamental, para establecer la negligencia o no de la actuacion administrativa y
en consecuencia de la falla del servicio.

Si se tiene en cuenta que un ataque puede ser previsible en cuanto “las
autoridades cuentan con informacion previa a la comision del hecho que les
permitiria tomar medidas para evitar su comisién o sus consecuencias™* y que a
partir de alli les permite todas asumir las medidas de seguridad adecuadas y
necesarias para repelerlo o evitar que sus efectos sean perjudiciales, se podria
cuestionar gravemente la actuacion del las autoridades del sector pasados cuatro
dias desde el primer ataque a la poblacion donde no se evidencia mejoria alguna
en la capacidad de respuesta a tal punto que causa mayores dafios a la poblacion
gue en la primera arrmetida y en consecuencia al actor de la presente discusion;
junto con ello se ha de cuestionar fuertemente la actuacion del Tribunal
Administrativo de Santander, en cuanto si quiera se preocupa por generar una
argumentacion respecto del descarte de la responsabilidad subjetiva o del no
estudio de ella cuando cuenta con elementos a analizar, saltando erroneamente al

dafio especial, sin optar por otros titulos de imputacion.

Por otro lado, a pesar de los argumentos juridicos se identifica claramente un
yerro juridico cuando el perjuicio que se reclama es causado evidentemente a
través de terceros, pues al hacerse el andlisis del caso en concreto bajo el titulo de
dafo especial, fuera de los lineamientos del Consejo de Estado y especificamente
la doctrina, este debid resultar absolutorio para la Administracién aun cuando se
demuestre que hubo un dafio de caracter anormal que rompe con el principio de
igualdad, es de advertir ademéas que en primer lugar no debié ser el titulo de
imputacion prioritario bajo el cual fallar, por el contrario debio ser el Gltimo al que
debia acudir el Tribunal.

Finalmente, fallado bajo el dafio especial, el segundo caso™®’ con ciertas
similitudes al anterior, trata de un ataque terrorista dirigido evidentemente en
contra de la comunidad del municipio de California, Santander cuando en el afio

1% GALINDO, Richard. Op. Cit., p. 75.
37 COLOMBIA. TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SANTANDER. Sentencia del 30 de marzo de
2012. Op cit.
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de 1999 un grupo subversivo entrd al casco urbano del municipio subrepticiamente
causando el despliegue licito de la autoridad para repeler el ataque causando
una herida en el miembro superior izquierdo del demandante persona ajena al
conflicto, que le resultd posteriormente en un 51.1% de incapacidad para laborar.

A pesar que la sugerencia del dafio como titulo juridico en este caso no fue dado
por el Tribunal directamente sino por quien incoa la demanda, la discusion juridica
de la responsabilidad desplegada por el Tribunal se centra en encajar los
requerimientos juridicos de dicho titulo, argumentandose dentro del proceso quedo
demostrado que hubo una actuacion legitima y el dafio fue antijuridico, razones
gue a nuestro parecer, facilmente podrian encajarse en otro titulo de
responsabilidad objetiva, en este caso se pregunta, ¢ donde queda el principio luria
novit curia que obliga al juez a mirar con integralidad el sistema?.

La subsidiariedad por su lado, a pesar de ser introducida dentro de un titulo de las
consideraciones del fallo, solo se realiza frente al régimen subjetivo y la falla del
servicio, mas no se refiere al orden de titulacién dentro del mismo régimen
objetivo, que como ya se ha sefalado varias veces, no es observado por el
Tribunal, de alli que una situacion como la presente no toque temas como el uso
de armas de dotacion oficial, que evidentemente ponen de presente un riesgo,
sobre todo cuando como en el caso en concreto se esgrime que fueron
directamente agentes del Estado quienes causaron la herida.

De analizar ante los ojos del Alto tribunal contencioso-administrativo, este caso en
primera medida no debié haber sido declarado como responsabilidad Estatal, ya
gue el reconocimiento de esta es una excepcion y que muy vehemente ha sido en
aclarar bajo su jurisprudencia que cuando se ataque directamente a la comunidad,
mMas no a un ente especifico, no tiene por qué responder economicamente la
administracion por los dafios que terceros causen en una comunidad, sin embargo
y a pesar de que la entidad demandada dio luces de que no existia alli este nexo
causal, el Tribunal entiende por su lado que es una situacion que iba dirigida en
contra de la Policia y que colateralmente afectd a la poblacion y especificamente
el actor de la demanda.
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Sin embargo, tomando en cuenta la afectacion que recibio el demandante, quien
se desempefiaba como trabajador minero que perdio su trabajo y no puedo volver
a realizarlo sin siquiera lograr una pension, es cuando es facil flexibilizarse frente a
las peticiones de un ciudadano que busca la reparacion de los dafios ocasionados
por cualquier medio, y en este caso es claro entender el actuar garantista del
Tribunal administrativo para responder justamente a este situacion de dificultad
gue esgrime y vive el demandante, en cuanto, para este Tribunal el dafio de
caracter anormal y excepcional es evidente, y requiere de la atencion Estatal para
garantizar el mejoramiento de la calidad de vida no s6lo de un ser humano sino de
sus familiares. La Unica cuestion que queda ante este proceder es, si el
reconocimiento de estos derechos estan por encima de los principios que el
derecho administrativo a establecido para la justificacién del traslado de dinero de
sus instituciones a los nacionales.

En segundo lugar, como ya se ha repetido, no es justo la atribucion del dafio
especial, cuando el de riesgo excepcional ha sido utilizado en varias ocasiones
para sustentar la responsabilidad Estatal por el Consejo y no se encuentra alegato
alguno que exponga los razonamientos del Tribunal para descartar la posibilidad
de reconocer otro titulo.

A lo anterior se puede agregar que nuestro Tribunal, se preocupa mas por hacer el
andlisis de las pretensiones pecuniarias, y del andlisis del reconocimiento
econémico como el dafio moral y la especificacion de los montos, y se fija
mayormente en los hechos para la determinacion de la indemnizacién y poca es
Su preocupacion por construir, al menos en lo que respecta a los dafios causados
por actos terroristas, un desarrollo 16gico y seguro de su jurisprudencia para la
resolucion de casos futuros.
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3.2 COMENTARIOS FINALES RESPECTO DE LA APLICACION D E LOS
TiTULOS

La determinacién de la actividad judicial del Tribunal Administrativo de Santander,
ademas de nutrirse del analisis expuesto que pretende concretar los criterios de la
aplicacion de los titulos de imputacion objetivos, se agregan otras consideraciones
concretadas en 5 puntos para la evaluacién del uso de los titulos en nuestra
region.

* Motivacion de las sentencias altamente basadas en j  urisprudencia del
Consejo de Estado y reiterativamente en el articulo 90 de la Constitucion
Nacional.

En materia de responsabilidad extracontractual del Estado el articulo 90 es icono
de la responsabilidad y su citaciéon y fundamento se ha convertido en nuestro
Tribunal punto de partida casi que obligatorio para la estructuracion de la
responsabilidad Estatal, pues a pesar de la naturaleza dinamica que caracteriza
esta rama del derecho administrativo, el legislador colombiano se ha abstenido
hasta el momento de proferir una regulacion sistemética al respecto, en
consecuencia es redundante y legitimamente entendible su utilizacién por juez y
partes en las providencias del Tribunal.

De alli que los elementos generales de la responsabilidad Estatal objetiva que bien
han sido estructurados y reiterados jurisprudencialmente cobren relevancia como
principios de este régimen y sean -en la mayoria de sus sentencias- identificados y
considerados por el Tribunal, y sea este precisamente el segundo punto a resaltar
dentro de su actuar judicial.

Se agrega en este punto respecto de la actividad argumentativa y despliegue de la
parte actora, que esta se considera como determinante para la forma en que el
Tribunal Administrativo de Santander vaya a realizar las consideraciones de su
fallo, ya que de manera particular se encontré que las sentencias de este Tribunal,
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en cuanto su forma no son documentos que se replican, pues no hay una forma a
seguir especifica o idéntica en el desenvolvimiento de las consideraciones para
resolver los casos, cada sentencia tiene su propio analisis y permite el desarrollo
del estilo argumentativo y analitico de cada magistrado.

» Otorga relevancia a los conceptos de dafio antijuri  dico y rompimiento de
las cargas publicas.

Si bien estos principios se reconocen como elementos fundantes y en comun para
el reconocimiento de las teorias de riesgo excepcional y dafio especial, han
llevado a que el Tribunal confunda la aplicacion entre una y otra al pasar
rapidamente por la consideracion de otros requisitos o elementos de estos tipos de
responsabilidad, que respecto a estas instituciones juridicas de la responsabilidad
extracontractual Estatal, son de vital importancia ser tenidos en cuenta por los
jueces al momento de fundamentar sus decisiones, pues es la Unica forma para
construir un sistema juridico soélido.

Entre ellos elementos como “Actividad legitima”, “riesgo” o “anormalidad del
dafo” son evidentemente -frente a estos dos principios- poco discutidos y
profundizados dentro de las consideraciones del Tribunal de la region, en
consideracion a esto, las sentencias que tratan de riesgo excepcional en su
mayoria no identifican informacién de la excepcionalidad del riesgo dandose por
entendido.

En nuestra consideracion, no basta la sola enunciacion de los elementos para que
se configure uno u otro titulo juridico de imputacion, es importante que el operador
judicial, mediante la actividad interpretativa estructure el tipo de responsabilidad
gue se ajuste al caso concreto a través de argumentos y haciendo uso de todos
los elementos que el mismo Consejo Estado ha estructurado para cada caso,
incluso para eximir a la Administracion de responsabilidad.
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» Desconocimiento del orden de aplicacion de los titu los juridicos de
imputacion.

Como se ha mencionado en reiteradas ocasiones, la falla del servicio es el
régimen general de responsabilidad en Colombia, y el juez solo debe acudir a los
regimenes de naturaleza objetiva cuando no pueda aplicarse aquel. A pesar de lo
anterior, en varias providencias se ha sostenido equivocadamente que a los
mismos hechos les son aplicables, por lo menos, en teoria, tanto regimenes
objetivos como subjetivos de responsabilidad. Sin embargo, en la mayoria de los
casos el andlisis previo que se del régimen subjetivo es adecuado y suficiente.

Por el contrario, y donde més dificultades se encuentra en el seguimiento
prioritarios de los titulos a aplicar, dentro del régimen objetivo parece para el
Tribunal Administrativo, que los dos titulos estuvieran equiparados, y en la gran
mayoria de los casos el andlisis integral de la responsabilidad Estatal y el
reconocimiento del caracter subsidiario del dafio especial es casi nulo.

En este punto, el principio lura novit curia que obliga al juez a buscar el titulo
juridico adecuado que sirva para imputar un dafo al Estado, si bien no le permite
ignorar las reglas que él mismo ha establecido para determinar aplicacion de los
mismos, no debe dejarse atras cuando es evidente que un caso tiene tanta
especificidades que da la oportunidad al andlisis de varias responsabilidades para
su declaracion.

El respeto de la autonomia de la que goza el juez al momento de tomar sus
decisiones, no lo exime de valorar y calificar una gama de posibilidades de
acuerdo a las realidades de los hechos del caso si de este analisis se puede
acceder a la justicia material, ni mucho menos que al momento de resolver ignore
el trabajo que juiciosamente ha construido el juez contencioso administrativo
paraestructurar los diferentes titulos juridicos de imputacion y el otorgamiento de
elementos, definiciones y orden de aplicacion.
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e Contradiccion en el uso de titulos juridicos de imp utaciéon en casos
similares donde intervienen atentados terroristas.

Podria decirse que del andlisis de las providencias seleccionadas, no existe en el
Tribunal un criterio unificador sobre los casos que impliquen la intervencion de
grupos terroristas, en lo que se refiere a la escogencia del titulo de imputacion
bajo el cual se estudiara y resolvera un caso.

Esta situacion de incongruencia puede deberse a la delimitacién del alcance de la
actuacion de un tercero sobre la generacion del dafio, pues este aspecto no se ha
convenido como determinante para la imposicion de un titulo u otro, por el
contrario para el Tribunal, la realizacion material y directa del dafio en estos casos
es un aspecto poco analizado y es alli donde de la pro actividad inteligente de la
parte demandante para generar un nexo causal y vincular al Estado, depende el
andlisis que este vaya a desarrollar.

* Adecuacién de la situacion factica al titulo y pred ominancia del uso del
titulo de dafio especial.

Es evidente dentro de los resultados de la resolucién de casos que a pesar de la
subsidiariedad del dafio especial, es este el titulo de imputacién objetiva mayor
utilizado, y no es extrafio si se observa la forma en que el Tribunal despliega sus
consideraciones.

Parece como si el Tribunal Administrativo intentara, a partir de lo conocido
adecuar lo factico a lo teorico, tomando los elementos facticos relevantes y los
adecuara al titulo, sin prever que de esta manera muchos pueden ser los casos
gue encajen dentro de dafio especial —por ejemplo- sin realmente ser este el titulo
bajo el cual se debe desarrollar el estudio de la responsabilidad. En contraste, se
considera que el despliegue debe hacerse de manera opuesta, donde se pase de
lo tedrico a lo factico, y una vez conocido lo estructurado tedricamente para un
titulo, se pase al anadlisis de los hechos y la comparacion del titulo con el caso.
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Todo lo anteriormente expuesto, termina por desvirtuar el fundamento mismo del
reconocimiento de la responsabilidad patrimonial del Estado, toda vez que el
rango constitucional que se le ha dado a través de la clausula general de
responsabilidad Estatal busca la proteccibn y garantia de los derechos
fundamentales de los particulares perjudicados, y es precisamente la
inobservancia de los requerimientos establecidos jurisprudencialmente para la
construccion de uno u otro titulo juridico lo que le constituye una vulneracion a la
seguridad juridica de las acciones de reparacion.

El tratamiento jurisprudencial juega en este &mbito un papel mas importante que
en la mayoria de los casos, es una fuente determinante con la que cuentan los
ciudadanos para conocer el alcance de las obligaciones Estatales en los casos de
responsabilidad extracontractual. Y es en razon especificamente de los tres
tltimos puntos expuestos, que se necesite una construccion coherente entre los
fallos proferidos por el Tribunal como prioridad para construir una teoria juridica
gue transmita seguridad a los administrados.

Es solo a partir de un tratamiento similar a casos analogos que se puede lograr
seguridad juridica en la aplicacion de estas instituciones juridicas,de nada sirven
grandes creaciones juridicas si no estan acompafiadas de una aplicacion
ordenada y sistematica, lo cual se ha logrado parcialmente en la region en
situaciones de dafios por construccion de obras publicas o la guarda de personas.

El modelo jurisprudencial santandereano como una construccion digna de
replicarse debe ser fiel a las bases teoricas trazadas para el dafio especial y el
riesgo excepcional desde el Consejo de Estado. Mientras esto no ocurra, el
progreso ideoldgico se va a ver necesariamente empafado por la incertidumbre
juridica de los miembros de la colectividad, al ignorar los casos en los cuales, a
pesar de no existir falla en la Administracion, puede esperar razonablemente una
condena por los dafos sufridos.

En conclusién, como quedd establecido desde el inicio de este capitulo, el
desarrollo jurisprudencial del Tribunal de Santander, ha sido minimo en cuanto no
se observa un andlisis a profundidad de los casos estudiados, con algunas
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inconsistencias a la hora de aplicar los titulos de dafio especial y riesgo
excepcional en el sentido de determinar como procedente uno u otro
indistintamente y sin la observancia en algunos casos que no se tienen los
requisitos para la estructuracion de dicho titulo.
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4. CONCLUSIONES

Una vez analizados los titulos de imputacién objetivos y en el desarrollo de la
presente investigacion, multiples son los avances que se hicieron respecto del
conocimiento de la declaracién de la responsabilidad extracontractual del Estado.

Teniendo claro que la responsabilidad objetiva no tiene en cuenta la conducta del
agente, su culpabilidad o intencionalidad, dado que la responsabilidad del Estado
se compromete basandose en el dafio antijuridico como tal, se encuentra que
tanto el Consejo de Estado como el Tribunal Administrativo de Santander toman el
articulo 90 de la Carta Politica como punto de partida fundamental para la
estructuracion de la responsabilidad Estatal y en el caso particular del Tribunal
como fundamento comun e infaltable a todas las sentencias.

Asi mismo, realizada la presente investigacion se reitera que el desarrollo y
evolucion de las teorias de riesgo excepcional y dafio especial han sido producto
de la jurisprudencia del Consejo de Estado, con aportes de la doctrina, donde el
titulo de imputacion dafio especial, que hace parte del régimen de responsabilidad
objetivo por ser la actuacion de la Administracion completamente legitima,
encuentra sustento Unico en el rompimiento del equilibrio de las cargas publicas,
reconociéndose como uno de los elementos fundamentales para la estructuracion
de esta teoria y de otro lado, quedd establecido que habra lugar a declarar la
responsabilidad extracontractual del Estado bajo el titulo de imputacion de riesgo
excepcional si concurren en un mismo hecho la creacion y materializacion de un
riesgo excepcional de parte de la Administracibn como consecuencia de una
accion u omision revestida de legalidad y legitimidad, si bien el dafio rompe con el
principio de las cargas publicas, no es este el fundamento Unico que avoca este
titulo de imputacion.

Se encuentran curiosamente respecto de este Ultimo titulo, que dentro de los
esfuerzos argumentativos y juridicos del Tribunal para configurarlo y en
consecuencia declararlo, que los conceptos de “actividad legitima”, “riesgo” o
“anormalidad del dafio” son poco discutidos y profundizados dentro de las
consideraciones del Tribunal, encontrandose que en su mayoria las sentencias
gue tratan de riesgo excepcional no identifican la informacion de Ia
excepcionalidad del riesgo, dandose este por entendido.
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De la comparacion de las figuras juridicas de dafio especial y riesgo excepcional
se logro establecer la delimitacion de estos dos regimenes desde sus similitudes y
contradicciones, encontrando que estas dos teorias concurren en que no existe la
necesidad de que se demuestre un actuar negligente de la Administraciéon, como
guiera que estas teorias nunca podran aplicarse si el comportamiento de la
entidad publica fue indebido o negligente.

Al no ponerse en tela de juicio el comportamiento del Estado, estos titulos se
caracterizan por la ocurrencia de un hecho, omision u operacion dentro del marco
de legitimidad y legalidad de la Administracion, sin embargo el estudio del régimen
subjetivo que debe darse previo a la consideracion de encajar un caso en el
régimen objetivo, es verdaderamente ligero por parte del Tribunal, y queda la
duda en varias de las sentencias que terminaron con fallos absolutorios, si el
camino adecuado a seguir era el reconocimiento de una falla del servicio para el
resarcimiento de los dafios ocasionados.

La comparaciéon también deja como resultado el entender que debido a las fuertes
similitudes que unen estos dos titulos y del grave desconocimiento de los
elementos que las conforman, se generan la mayoria de sus malas aplicaciones
en la jurisprudencia; pues al asentarse bajo los mismos principios del régimen
objetivo las linea que los diferencia parece muy delgada cuando no se hace un
analisis profundo de sus criterios y de alli es que se encuentra reprochable que la
argumentacion en la aplicacion del régimen se haga solamente a partir de
cualquier sentencia del Consejo de Estado, mas no de un grupo de ellas que le
otorguen peso a la sustanciacion de una decision de tal calibre, tal y como sucede
en los casos que se causan dafios a militares y de ataques terroristas.

Por su lado queda claro que la absolucion del estado de responder
patrimonialmente por los dafios que le sean imputados, tanto por dafo especial
como por riesgo excepcional, se constituye bajo las mismas causales
desvirtuando el nexo causal, bien sea acreditando que el dafio se produjo por
fuerza mayor, por el hecho exclusivo de un tercero o de la victima.

El reconocimiento de las diferencias entre estos dos titulos permitié sin duda hacer
un avance mas significativo frente al conocimiento de la responsabilidad estatal,
pues aclarar dichos criterios que caracterizan y distancian estas teorias permite
una mayor profundizacion respecto del estudio de la jurisprudencia y coadyuva al
fortalecimiento de las capacidades argumentativas como profesionales en
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formacion en la distincion y reconocimiento entre los diversos titulos juridicos de
imputacion.

En lo que respecta al dafio especial, se encuentra que la teoria limita la
responsabilidad del Estado, Unicamente a aquellos dafios producidos por su
accion u omision directa, es decir que en teoria sbélo se debe declarar la
responsabilidad bajo este titulo en cuanto haya sido la administracion a través de
sus agentes la autora real y directa del hecho dafiino, sin embargo este es un
elemento que claramente ha sido evadido por el Tribunal Administrativo, y que se
concluye parece estar difuso cuando se hacen declaraciones en donde intervienen
terceros bajo el dafio especial.

Por el contrario, en cuanto se refiere al riesgo excepcional, es claro durante todo
el recorrido de la investigacion que se abre la posibilidad para que el Estado
responda aun cuando la lesion sea irrogada directamente por terceros, siempre y
cuando, por su parte se haya creado previamente un riesgo de naturaleza especial
y excepcional y este detrimento sea la materializacion de dicho riesgo, por lo cual
este resultara imputable a ella, en otras palabras si la actividad de ese tercero es
consecuencia de la imposicion de un riesgo por parte del Estado podra declararse
la responsabilidad de la Administracion.

De la identificacion de los criterios del riesgo excepcional lograda es clave concluir
gue este no se concreta conel simple desarrollo de una actividad peligrosa, esta
debe ser la formalizacion de un riesgo de tipo extraordinario para la sociedad en
el acaecimiento de un perjuicio, y de todo esto se hace imperante la vinculaciéon
del comportamiento administrativo con la creacién del riesgo creado ya que
precisamente dicha materializacion es el fundamento principal de este régimen.

Ahora bien, del estudio y evaluacién del tratamiento jurisprudencial de las teorias
de riesgo excepcional y dafio especial por parte del Tribunal Administrativo de
Santander en los Ultimos cinco afios se encuentra que ha sido minimo su
desarrollo e innovacion en cuanto no se observa un analisis a profundidad de los
casos estudiados, con algunas inconsistencias a la hora de aplicar los titulos o al
determinar cdmo procedente uno u otro indistintamente, y sin la observancia en
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algunos casos del llenado de los requisitos para la estructuracion de cada uno de
los titulos.

A pesar de que aparentemente el Tribunal ha seguido los lineamientos del
Consejo de Estado, es comun en sus fallos que ademas de no tender a establecer
una estructura en cuanto a la forma de sus fallos, no se evidencie en ninguno el
uso de la doctrina dentro de la motivacion de las sentencias y haya un uso
disperso de la jurisprudencia de lo contencioso administrativo, junto a ello se suma
la constante inaplicacion de los oOrdenes de aplicacion establecidos tanto de
manera general como dentro del mismo régimen objetivo por parte del Tribunal
regional.

Es asi como, se encuentra mayor dificultad en la escogencia de los titulos a
aplicar dentro del régimen objetivo, haciendo parecer que para el Tribunal
Administrativo los dos titulos se consideran equiparadosdejando el reconocimiento
del caracter subsidiario del dafio especial casi nulo, al identificarse que en la gran
mayoria de las sentencias seleccionadas no hay un andlisis integral de la
responsabilidad Estatal, y el juez no va mas alla de lo pedido por el demandante,
su actuacion que no reconoce el principio lura novit curia se limita a encuadrar lo
factico al titulo propuesto.

En este punto se identifico la importancia que le da el Tribunal al despliegue activo
y fundamentado o pasivo e incompleto que demuestre la parte demandante, pues
sus argumentos son claramente los que en dltimas guian lo que seran las
consideraciones del fallo de responsabilidad.

Si bien, de manera general y en cuanto a la naturaleza de la actividad estatal se
trata, la mayoria de los fallos parecen encajar dentro de los lineamientos
planteados desde el Consejo de Estado, donde claramente se puede ejemplarizar
los que tratan de construccion de obras publicas o de la privacion injusta de la
libertad, es claro que no es suficiente con la réplica de la actuacion judicial del
contexto nacional, es claro después de la evaluacion de los fallos que el estudio
de los hechos y especificidades de cada caso es fundamental para el
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otorgamiento de la justifica material y la construccion de una jurisprudencia
creible, legitima y eficaz.

Teniendo en cuenta lo anterior y de los resultados de esta investigacion, se
advierte la necesidad de reglamentar, por parte del legislador, el tema de la
responsabilidad extracontractual del Estado por dafio especial y riesgo
excepcional en consideracién a la utilidad y provecho que representaria tanto para
la administracion de justicia como para los ciudadanos en la reclamaciéon de sus
derechos, en cuanto la necesidad de la interpretacion juridica cobra relevancia al
no estar reglamentados en la ley sus conceptos y elementos, pues han sido
desarrollados mediante via jurisprudencial, y dando paso al fortalecimiento de la
seguridad juridica que debe ser aportada por el juez mediante la motivaciéon de
sus fallos.

Finalmente, es importante resaltar de los resultados del presente trabajo de
investigacion la inexistencia de un criterio unificador bajo el cual se estudien y
resuelvan los casos objeto de atentados y ataques terroristas. A pesar del intento
gue desde el Alto Tribunal se ha realizado para fijar la jurisprudencia en este
punto, el Tribunal tampoco encuentra puntos concretos que permitan entender que
hay algun tipo de uniformidad para estos fallos, pues a pesar de que en teoria
para ellos se excluye el uso del dafio especial, dos de las cuatro sentencias que
tocan estos temas son falladas bajo este titulo.

Frente a ello hay un ultimo aspecto que parece haberse perdido en el horizonte de
este tipo de demandas y es que el derecho administrativo reconoce la obligacion
de resarcir para el Estado como una excepcion, pero el contexto politico-social y el
aumento de casos ante los tribunales del pais, han puesto la accion de reparacion
como una de las soluciones primarias para la compensacion de los derechos
agredidos y la indemnizacién de los dafios causados por grupos subversivos.

De Lo examinado en esta investigacion respecto de la responsabilidad por
ataques terroristas permite abrir las puertas para que se propongan desde alli
nuevos estudios que cubran la necesidad de generar conocimientos a profundidad
sobre este tema especifico.
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C.PAlier E Hernandez Enriquez.

. Seccion tercera. Sentencia del 30 noviembre del 2000. C.
P. Rlcardo Hoyos Duque.

. Seccion tercera. Sentencia del 28 febrero de 2002. C.P.
German Rodrlguez Vlllamlzar

) . Seccion tercera. Sentencia del 3 de octubre de 2002. C.P.
Ricardo Hoyos Duque.

. . Seccion tercera. Sentencia del 14 de julio de 2004. C.P.
Alier E. Hernandez Enriquez.

. . Seccion tercera. Sentencia del 1° de Agosto de 2005. C.P.
Maria Helena Giraldo.

. Sala de lo contencioso administrativo. Seccidn tercera.
Sentenua del 13 diciembre de 2005. C.P. Alier E. Hernandez Enriquez.

) . Seccion tercera. Sentencia del 1 marzo de 2006. C. P.
Maria Elena Giraldo.

. Seccidn tercera. Sentencia del 27 de abril de 2006. C.P.
Ramiro Saavedra Becerra.

. . Seccion tercera. Sentencia del 16 de agosto de 2006. C.P.
Alier E. Hernandez Enriquez.

) . Seccién tercera. Sentencia del 8 de marzo del 2007. C.P.
Ruth Stella Correa Palacio.

. Seccion tercera. Sentencia del 3 de mayo de 2007. C.P.

Enrique Gil Botero.

. Seccion tercera. Sentencia del 26 de marzo de 2008. C.P.
Mauricio Fajardo Gobmez.
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COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccion tercera. Sentencia del 23 de abril
de 2008. C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

. Seccion tercera. Sentencia del 8 mayo 2008. C.P. Myriam

Guerrero de Escobar.

. Seccion tercera. Sentencia del 4 de junio de 2008. C.P.
Ramiro Saavedra Becerra.

. Seccion tercera. Sentencia del 8 de julio de 2009. C. P.
Myriam Guerrero de Escobar

. Secciodn tercera. Sentencia del 17 marzo de 2010. C.P.
Mauricio Fajardo Gomez

) . Seccion tercera. Sentencia del 18 de marzo de 2010. C.P.
Ruth Stella Correa Palacio.

. . Seccion tercera. Sentencia del 14 de abril de 2010. C.P.
Mauricio Fajardo Gémez.

. Seccion tercera. Sentencia del 9 de junio de 2010. C.P.
Ruth Stella Correa PaIaC|o

. Seccion tercera. Sentencia del 24 de enero de 2011. C.P.

Enrique Gil Botero.

. Sala de lo contencioso administrativo. Seccidn tercera.
Sentenua del 10 de marzo de 2011. C.P. Mauricio Fajardo Gémez.

. Seccion tercera. Sentencia del 24 marzo de 2011. C.P.
Mauricio Fajardo Gomez

. Seccion tercera. Sentencia del 6 de abril de 2011. C.P.
Ruth Stella Correa PaIaC|o

. Seccion tercera. Sentencia del 25 mayo de 2011. C.P.
Jaime Orlando Santoflmlo Gamboa.

. Seccidn tercera. Sentencia del 7 de julio de 2011. C.P.

Enrique Gil Botero.

) . Seccidn tercera. Sentencia del 12 de enero de 2012. C.P.
Olga Melida Valle D.
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SANTANDER

COLOMBIA. TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SANTANDER. Sentencia del 10
de junio de 2008. M.P. Milciades Rodriguez Quintero. Exp. 00621

. Sentencia del 19 de febrero de 2009. M.P. Rafael Gutiérrez

Solano. Exp. 3382

. . Sentencia del 10 de junio de 2010. M.P. Milciades
Rodriguez Quintero. Exp. 02212.

. Sentencia del 18 de junio de 2010. M.P. Rafael Gutiérrez

Solano. Exp. 2569.

.Sentencia del 8 de julio de 2010. M.P. Milciades Rodriguez

quintero. Exp. 0570.

. . Sentencia del 10 de febrero de 2011. M.P. Digna Maria
Guerra Picon. Exp. 0068.

) . Sentencia del 28 de abril de 2011. M.P. Julio Edinson
Ramos Salazar. Exp. 0505.

. Sentencia del 16 de Junio de 2011. M.P. Solange Blanco

Villamizar. Exp. 0019.

.Sentencia del 23 de Junio de 2011. M.P. Solange Blanco

Villamizar. Exp. 0850.

.Sentencia del 14 de Julio de 2011. M.P. Solange Blanco

Villamizar. Exp. 0018.

. .Sentencia del 16 de Febrero de 2012. M.P. Digna Maria
Guerra Picon. Exp. 00777.

. . Sentencia del 1 de marzo de 2012. M.P. Solange Blanco
Villamizar. Exp. 03157.

) Sentencia del 28 de marzo de 2012. M.P. Milciades
Rodriguez Quintero. Exp. 03396.

. .Sentencia del 30 de marzo de 2012. M.P. Digna Maria
Guerra Picon. Exp. 01372.
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