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1. TITULO, PROBLEMA, OBJETIVOS Y METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION.

1.1. TITULO.

Aplicacién del riesgo excepcional en Ic“ respbnscbilidcd extracontractual en la
jurisprudencia del consejo de estado a partir de 19841,

1.2. PROBLEMA DE INVESTIGACION.

1.2.1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.

En la actudlidad la responsabilidad extracontractual constituye una prerogativa
constitucional para la efectividad de los derechos humanos frente al ejercicio
antijuridico de la actividad Estatal dentro de un Estado Social de Derecho.
Empero, las diferentes decisiones jurisprudenciales del maximo érgano de la
jurisdiccidn administrativo presenta puntos o posiciones diferentes frente a la
resolucidn de similares supuestos facticos y juridicos, con vistas a la aplicacién del
titulo del riesgo excepcional.

Dicho lo anterior, es relevante dentro de esta investigacidn hallar una tendencia
juridica con la que se pueda aplicar de forma efectiva el titulo objetivo del riesgo
excepcional en la responsabilidad extracontractual del Estado, superdndose asi,
la ausencia de confusiones o claridad frente al tema, por lo no pacifico y
uniforme del mismo en un sistema como lo es el Colombiano desarrollado durante
anos y hasta nuestros dias a través de la jurisprudencia.

1.2.2. JUSTIFICACION DEL PROBLEMA.

Hoy por hoy la responsabilidad extracontractual o patrimonial del Estado
derivada de la aplicacién del régimen objetivo de riesgo excepcional por
actividades peligrosas, despierta —.como desde antano- entero interés en el
campo de aplicacion juridica frente al ejercicio y garantia de los derechos

! Nota: El titulo de esta investigacién estd delimitado de la siguiente manera a saber:

a) Delimitacién temdatica: El riesgo excepcional; como titulo dentro del régimen objetivo
de responsabilidad extracontractual del Estado.
b) Delimitacién Espacial-Orgdnica: En el Consejo de Estado, como mdéximo érgano de la
jurisdiccion contenciosa administrativa de Colombia.
c) Delimitacién Temporal: A partir de 1984, en tanto el Consejo de Estado empezd a
pronunciarse (a través de sus sentencias) en el tema a partir de la referida época.
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iusprincipalistas establecidos dentro del Estado Social de Derecho contemplado
en la constitucion de 19912,

Obedece lo anterior, a que el Estado a través de sus agentes, en desarrollo de sus
cometidos3, despliega actividades peligrosas, con el pleno cumplimiento de los
mandatos constitucionales y legales que les han sido conferidos —esto es sin falla-,
causando, no obstante, danos a terceros.

Justamente, el fendmeno de la constitucionalizacion de la responsabilidad
patrimonial del Estado en la carta politica de 1991, se dio no solamente en aras
de complacer a quienes de anos atrds clamaban una normatividad para la
responsabilidad del Estado que no se sustentara en el tan refugiado derecho civil
como el sistema juridico en el que por analogia y excelencia se habia aplicado
en la fundamentacién en derecho de los fallos de la jurisdiccidn contenciosa
administrativa, sino que existiere un régimen juridico perteneciente propiamente
al derecho publico.

Sin duda lo real y verdaderamente significativo, era que se declarara que al
respecto de la Responsabilidad atinente al Estado existian a favor del ciudadano
unas facultades ius - fundamentales y unos deberes en cabeza de las autoridades
publicas - en su término genérico, es decir de todas las existentes; deberes
inmediatamente relacionados a los cometidos Estatales de amparar y asegurar la
efectividad del derecho a la vida, la honra y los bienes de las personas. Derechos
que hacen parte del contrato social, pues de manera imperativa estan ligados
inherentemente ala razdn de ser del Estado.

De suerte que la responsabilidad del estatal se vislumbré como una proposicién
totaimente admitida, por ser tan clara y evidente la necesidad de plasmarse en la
norma de normas del ordenamiento juridico colombiano, tal como hasta en la
actudlidad pude constatarse.

2ARTICULO 10. Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de
Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de suUS
entidades termitoriales, democratica, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la
dignidad humana, en el trabagjo y la solidaridad de las personas que la integrany en la pre
valencia del interés general.
3 ARTICULO 20. Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la
prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios,
derechos y deberes consagrados en la Constitucion; facilitar la participacion de
todos en las decisiones que los afectan y en la vida econémica, politica,
administrativa y cultural de la Nacién; defender la independencia nacional,
mantener la integridad teritorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia
de un orden justo.
Las autoridades de la Republica estdn instituidas para proteger a todas las
personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y
demas derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes
sociales del Estado y de los particulares.
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Asi, en desarrollo de los postulados constitucionales el Consejo de Estado se vio
obligado a ir sustrayendo de sus providencias lo traido en principio de la
jurisdiccién ordinaria -en  materia de responsabilidad civil extracontractual-;
haciendo paso a paso propios los criterios y argumentos con que se resolvian los
problemas juridicos alrededor del régimen objetivo del riesgo excepcional por
responsabilidad patrimonial, tomando posicidn y juicios juridicos de valor,
teniendo en cuenta también los conceptos y fundamentos provenientes del
desarrollado derecho publico francés, que toma como suyos. Sin embargo, dicha
actividad no ha sido del todo pacifica y uniforme -como se dijo en el
planteamiento del problema de investigacion-, y se han generado confusiones
semdnticas, privilegio de titulos o regimenes aplicados -como si pudiere hacerse
ello en forma automdtica-, situacién que ha generado algunos fallos adversos al
sentido de la justicia.

1.2.3. FORMULACION DEL PROBLEMA.
Esta investigacidn pretende plantear una solucién a la pregunta:

3Como aplicar efectivamente el titulo de riesgo excepcional, desarrollado a
través de la jurisprudencia del Consejo de Estado, frente a los casos relacionados
con la responsabilidad extracontractual de tipo objetiva del Estado?

En ese sentido, es un compromiso de esta investigacién encontrar una solucién
juridica que genere un enfoque racional y pragmatico de la aplicacién arménica
de la teoria del Riesgo Excepcional desarrollada jurisprudencialmente por el
Consejo de Estado en Colombia, como parte determinante dentro de la
responsabilidad patrimonial del Estado en la readlizacidn de los derechos
intrinsecos del ser humano.

1.3. OBJETIVOS.

1.3.1. OBJETIVO GENERAL: Andlizar la aplicacién del riesgo excepcional,
desarrollado a través de la jurisprudencia del Consejo de Estado, frente a los
casos relacionados con la responsabilidad extracontractual de tipo objetiva del
Estado.

1.3.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS:

A) Establecer la relacion del titulo de riesgo excepcional con los otros titulos, e
identificar su correcta aplicacion.



B) Determinar la aparicién y causas extraias en la imputacién de responsabilidad
extracontractual del Estado bagjo el titulo de riesgo excepcional.

C) Andlizar las situaciones facticas y juridicas en las que el Consejo de estado ha
procedido a endilgar al Estado responsabilidad bajo el titulo objetivo —de riesgo
excepcional- en materia de responsabilidad extracontractual.

D) Precisar los principios o factores que han influido en la aplicacién del riesgo
excepcional en la jurisprudencia y su importancia axiolégica dentro del Estado
social de derecho.

1.4. METODOLOGIA.
1.4.1. PARADIGMA.

El presente estudio se encuentra enmarcado en el paradigma de histérico-
hermenéutico de investigacién, propio de las ciencias juridicas, pues se persigue
interpretar y comprender la aplicacién del titulo de riesgo excepcional, a partir
del andlisis de casos decididos por el maximo dérgano de la jurisdiccidon
administrativa desde 1984,

1.4.2. TIPO.

Esta investigacion juridica -aplicada- en armonia con el paradignmma mencionado,
no puede tratarse sino de una investigacidn de tipo cudlitativa, que permitird
presentar una visidon de la realidad del estado actual de la aplicacién del titulo de
riesgo excepcional dentro de la responsabilidad extracontractual del Estado en
torno a las posturas o consideraciones juridicas del Consejo de Estado.

1.4.3. METODO.

En este trabgjo de investigacidn ha de aplicase el método inductivo de la
hermenéutica juridica a través del cual se observara, clasificara y estudiaran los
diferentes casos decididos por el Consejo de Estado en aplicacién al titulo de
riesgo excepcional por actividad peligrosa; lo que permitird a esta investigadora
obtener o derivar una visién generalizada de su correcta aplicacién.

1.4.4. TECNICA.

Esta investigacion abordard como fuente técnica el andlisis documental o
indirecto, a través de:

a) La Jurisprudencia: Con la que se redlizara el andlisis de casos frente al tema del
riesgo excepcional, lo que permitrd el empleo del método inductivo de
investigacién, que como es sabido va de lo particular a las leyes generales del
objeto en estudio.
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El estudio de jurisprudencia permitird obtener los conocimientos, experiencias y
avances mas significativos de la aplicacién del titulo de riesgo excepcional en la
responsabilidad extracontractual del Estado, lo que se traducird en un resultado
satisfactorio de la investigacién.

b) La Doctrina: Mediante la cual se obtendrd con precisién informacién de
cardcter cientifico y necesario para comprender y precisar acepciones alrededor
de la temdtica de la investigacién.

c) Legislativa: En aplicacion de esta técnica se tomaran los postulados
constitucionales colombianos inherentes al tema de responsabilidad
extracontractual del Estado a través de los cuales el Consejo de Estado ha
fundamentado su labor de desarrollar jurisprudencial del titulo de Riesgo
Excepcional.

d) Hemerogrdficas: Se tomaran en esta investigaciéon informacién cientifica
publicada a través de revistas juridicas especializadas, en lo concerniente a los
articulos vinculados con el objeto de la investigacién con lo que se lograra una
profundizacién con las fuentes de informacién antes referidas.

1.4.5. POBLACION Y MUESTRA.

Como Poblacién esta investigacién tiene toda la Jurisprudencia del Consejo de
Estado, relacionada con la decisidn de casos en aplicacién del titulo de riesgo
excepcional para la imparticidon de justicia en materia de responsabilidad -
objetiva- extracontractual del Estado. En virtud, de lo cual se tomaron como
muestrq, treinta y siete (37) sentencias, las cuales dan cuenta con claridad de la
evolucién y estado actual del titulo de riesgo excepcional.



2. DE LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA.

2.1. DEFINICION DE RESPONSABILIDAD OBJETIVA.

Para Leguina Villa: “...no se trata de ningun perjuicio causado antijuridicamente,
sino de un perjuicio antijuridico en si mismo; por otra parte se desvincula de Ia
licitud o ilicitud de la actuacién de la que se deriva la lesidn, con lo que se hace
capaz de abarcar la totalidad de supuestos de responsabilidad posibles.4”

Tenemos entonces que la responsabilidad de cardcter objetivo se refiere a la
eliminacién del andlisis de la culpa en la determinacién de la responsabilidad, es
decir, ala exclusién de la falla del servicio.

El Consejo de Estado, en sentencia de siete (7) de abril de dos mil once (2011),
C.P.: Mauricio Fajardo Gomez. Exp.: 52001-23-31-000-1999-00518-01(20750), precisa
dicho titulo subjetivo asi: “...el mandato que impone la Carta Politica en el articulo
2° inciso 2°, consistente en que las autoridades de la Republica tienen el deber de
proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honrq, bienes,
creencias y demds derechos y libertades “debe entenderse dentro de lo que
normalmente se le puede exigir a la administracién en el cumplimiento de sus
obligaciones o dentro de lo que razonablemente se espera que hubiese sido su
actuacién o intervencién acorde con las circunstancias tales como disposicion
del personal, medios a su alcance, capacidad de maniobra etc., para atender
eficazmente la prestacidén del servicio que en un momento dado se requiera™',
asi, las obligaciones que estdn a cargo del Estado -y por lo tanto la falla del
servicio que constituye su trasgresion-, han de mirarse en concreto frente al caso
particular que se juzga, teniendo en consideracidn las circunstancias que
rodearon la produccion del dafo que se reclama, su mayor o menor
previsibilidad y los medios de que disponian las autoridades para contrarrestarlo

...la falla del servicio o la falta en la prestacion del mismo se configura por
retardo, por irregularidad, por ineficiencia, por omisién o por ausencia del mismo.
El retardo se da cuando la Administracién actia tardiamente ante la ciudadania
en prestar el servicio; la imregularidad, por su parte, se configura cuando se presta
el servicio en forma diferente a como debe hacerse en condiciones normales,
contrariando las normas, reglamentos u érdenes que lo regulan y la ineficiencia se
da cuando la Administracién presta el servicio pero no con diligencia y eficacia,
como es su deber legal. Y obviamente se da la omisibn o ausencia del mismo
cuando la Administracién, teniendo el deber legal de prestar el servicio, no actiaq,
no lo presta y queda desamparada la ciudadania.”

4 Tamayo, Javier. La Responsabilidad Del Estado. El riesgo excepcional y las actividades
peligrosas. El dafio antijuridico Editorial Temis. Santa Fe De Bogota. 1.997. p. 17.
10
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en el estudio de la atribucién o imputacion de la responsabilidad extracontractual
del Estado; - régimen objetivo- el accionante deberd probar la existencia del
dafno y la imputacién (factica y juridica) de la administracién. Régimen en el que
no podrd quedar exonerado el Estado, al probar que su actuar estuvo revestido
de diligencia y cuidado —pues lo anterior, seria exiguo e insignificante-.

Unicamente podrd quedar el estado liberado de responsabilidad cuando
acredite la ocurrencia de una causa extrana (fuerza mayor, hecho exclusivo y
determinante de un tercero o hecho exclusivo de la victima).

2.2. DE LOS REGIMENES DE RESPONSABILIDAD OBJETIVA.

Del régimen de responsabilidad objetiva en la actualidad la jurisprudencia del
Consejo de Estado ha desarrollado dos (2) diferentes teorias o titulos de
responsabilidad, que son: el daio especial y el riesgo excepcional.

Sea lo primero abordar lo concerniente a las caracteristicas propias del Dano
Especial, luego, las del Riesgo excepcional, seguidamente la relacién (semejanzas
y diferencias) entre ambos, en aras de perfilar el norte de este trabagjo.

2.2.1. DEL DANO ESPECIAL.

Del Dano Especial, ha dejado claro el honorable Consejo de Estado que: “...en
casos en los que el daio antijuridico alegado por la parte actora provenga de
una actuacién legitima del Estado, la jurisprudencia constante y coherente de la
Sala ha sido la de considerar que el andlisis de la procedencia de la declaratoria
de la responsabilidad patrimonial de la Administracién Pdblica se hard en términos
de la figura del daio especial, en la medida en que dicha actuacién ajustada al
ordenamiento juridico pudiere generar un rompimiento de la igualdad ante las
cargas publicas que deben asumir los habitantes del temitorio, por ello la Sala ha
afirmado que:

“Se indica que en principio puede ventilarse esta controversia en sede de
reparacién directa, sin embargo, para que ello sea procedente es menester que
se reunan fundamentalmente las siguientes condiciones: i) Que se trae de un acto
administrativo legal, esto es, que se trate de una actuacién legitima de la
administracién; ii) Que se acredite que la carga impuesta al administrado sea
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anormal o desmesurada (rompimiento de la igualdad ante las cargas publicas o
violacién de la justicia distributiva).

“La procedencia de la accién no depende de que el actor escoja cuestionar o
no la legalidad del acto administrativo, tal eleccién depende directamente de la
presencia o no de causal de ilegalidad en el mismo, si ella se presenta entonces
el perjuicio por el cual se reclama indemnizacién deviene de una actuacién
imegular de la administracién, esto es, del acto administrativo afectado de
ilegalidad, evento en el cual para que el dano causado con aquel adquiera la
connotacién de antijuridico, es menester lograr su anulacién en sede de revisidn
de legalidad, mediante la accién de nulidad y restablecimiento del derecho que
es la que corresponde.

“En cambio, cuando el acto administrativo se ajusta al ordenamiento juridico, no
obstante lo cual causa un dano, ese dafio sélo comprometerd la responsabilidad
patrimonial del Estado, cuando de él pueda predicarse el cardcter de
antijuridico, el cual resulta de la demostracién del rompimiento de la igualdad
frente a las cargas publicas, que el acto ha causado a alguno o algunos de los
administrados, demostracion que debe tener lugar en el dmbito de una accién
de reparacion directa™s.

En idéntico sentido, ha sefalado:

“... por lo que hace al dano especial, es necesario entender, ante todo, que el
mismo es un resultado colateral, residual de una actuacién de la Administracién
orientada a cumplir su misién del servicio pUblico, que se traduce en un dafio que
pone en una situacién de desequilibrio ante Ias cargas publicas a la victima o
victimas del mismo. El dano especial se define como una carga que viola el
principio de igualdad de las personas ante la ley..."s.

Concluye el Consejo de Estado, que:

“Se trata entonces de un régimen de responsabilidad que no tiene como
fundamento un error o falla atribuible a la Administracién, sino el ejercicio de
actividades legitimas que pueden causar danos a los administrados quienes, en
aras de garantizar la equidad y el equilibrio frente a las cargas publicas, deben
ser indemnizados.

“La procedencia del régimen de responsabilidad por daio especial se sujeta a la
concurencia de los siguientes elementos’:

5 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 8 de marzo de 2007, Exp. 16421, C.P.

Ruth Stella Correa Palacio.

6 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia del 28 de abril de 2005, Exp. 16175, C.P.

Ramiro Saavedra Becerra.

7 Cit textual del fallo: Consejo de Estado, Seccidn Tercera. Exp. 10392. Sentencia del 25 de
12



“1.- Que el hecho administrativo que causa el dano provenga de una actuacion
legitima de la administracion amparada por la normatividad legal vigente o la
misma Constitucidn, que rompe la igualdad frente a las cargas publicas que
deben soportar determinados administrados.

“Significa lo anterior que el quebrantamiento de la igualdad frente a las cargas
puUblicas imponga a ciertos administrados un mayor sacrificio al que normalmente
debe soportar los asociados en general.

"2.- Que se concrete un dano que lesiona un derecho juridicamente tutelado el
cual debe revestir las condiciones de cierto, concreto y particular.

“3.- Y que haya un nexo de causalidad entre el hecho administrativo legal y el
perjuicio ocasionado.

“Lo dicho permite establecer que este régimen de responsabilidad excluye la
ilegalidad del acto administrativo, los casos de responsabilidad por falta o falla
del servicio de la administracién y también la derivada de las vias o actuaciones
de hecho.

‘En tales condiciones se exige que para hablar del dano especial como
presupuesto de responsabilidad de la administracion este debe ser anormal,
excepcional y superior al que normalmente deben sufrir los ciudadanos en razdén
de la especial naturaleza de los poderes y actuaciones del Estado, es decir, que
solo unos pocos ciudadanos resultan sacrificados en su patrimonio como
contrapartida de que la comunidad obtenga beneficios que le representa un
mejoramiento en la calidad y prestacidon de los servicios ...'"8.

Conforme a la jurisprudencia referida, la Sala Tercera de lo contencioso
Administrativo del Consejo de Estado ha considerado que en aquellos casos en
los que se verifique una actuacién legitima por parte de una autoridad
administrativa, pero que con cuya ocasidn se haya generado un rompimiento de
la igualdad ante las cargas publicas en cuanto haya generado un daio
antijuridico, se ve comprometida la responsabilidad patrimonial del Estado —Por
Daino Especial-.

septiembre de 1997. M.P. Dr. Jesus Maria Carrillo Ballesteros. Las consideraciones expuestas
en esa providencia fueron reiteradas por la Sala en sentencia del 13 de diciembre de
2005, expediente 24.671, M.P.: Dr. Alier Herndndez Enriquez.

8 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 11 de febrero de 2009, Exp. 16980.
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2.2.2. DEL RIESGO EXCEPCIONAL.
Al respecto, ha dicho el Consejo de Estado:

“... en el presente caso la responsabilidad patrimonial que le asiste a la Nacién
estd configurada a titulo del régimen objetivo identificado como riesgo
excepcional, comoquiera que la entidad demandada se encontraba a cargo de
la actividad riesgosa que produjo el dano.

En relacién con el aludido régimen de responsabilidad objetiva, la Jurisprudencia
reiterada de la Corporacién ha sostenido que tratdndose de la produccién de
danos originados en el despliegue —por parte de la entidad publica o de sus
agentes- de actividades peligrosas, 1o cual ocurre cuando se utilizan armas de
diversas clases, como las de fuego, aquel a quien comresponda juridicamente la
guarda de la actividad quedard obligado a responder por los perjuicios que se
ocasionen al redlizarse el riesgo creado?; asi mismo, en cuanto al reparto de la
carga de la prueba que fiene lugar en litigios en los cuales el aludido sea el
asunto objeto de controversiq, se ha advertido, en forma reiterada, que:

“[A]l actor le bastard probar la existencia del dafo y la relacién de causalidad
entre éste y el hecho de la administracién, realizado en desarrollo de la actividad
riesgosa. Y de nada le servird al demandado demostrar la ausencia de falla; para
exonerarse, deberd probar la existencia de una causa extrana, esto es, fuerza
mayor, hecho exclusivo de un tercero o de la victima”.'0

También ha expresé el mdaximo &érgano de la Jurisdiccidon Contencioso
Administrativo, en sentencia de veintisiete (27) de junio de dos mil doce (2012).
C.P.MAURICIO FAJARDO GOMEL. Exp.: 19001-23-31-000-1998-01186-01(24876) que:

“El riesgo excepcional” como titulo juridico de imputacién requiere (i) que se haya
creado un riesgo de naturaleza excepcional, (i) que el riesgo excepcional creado
finalmente se redlice vy, (i) que el riesgo de naturaleza excepcional que se ha
creado y posteriormente redlizado haya sido impuesto de modo perfectamente
legal. El riesgo excepcional —cuando se atribuye al uso de armas— no se crea

9 Sentencia del 30 de noviembre de 2006, Consejero Ponente: Alier E. Herndndez Enriquez,
expediente 15473; sentencia del 4 de diciembre de 2.007, exp. 16.827.

10 Sentencia de 14 de junio de 2001, exp. 12.696; Consejero Ponente: Alier E. Herndndez

Enriquez; sentencia de abril 27 de 2006, exp. 27.520; Consejero Ponente: Alier E. Herndndez
Enriquez.
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con el mero porte de éstas por parte de la fuerza pUblica o con la sola presencia
armada de los efectivos de la fuerza puiblica en el lugar de los hechos, sino por
ejemplo por la participacién de éstos, en cumplimiento de su misidn institucional,
en un encuentro armado cuyo desarrollo eleva de manera notable la posibilidad
de que pueda recibir dano alguna de las personas o alguno de los bienes que
estén al alcance de los medios utilizados en la confrontacién. El incremento en la
posibilidad de que personas o bienes reciban danos al ser alcanzados por los
medios utilizados en una confrontacién ha de ser latente y ostensible, puesto que
precisamente en eso es en lo que consiste la “excepcionalidad” del riesgo del
cual trata este régimen. Pero no basta Unicamente con que el riesgo haya sido
creado y sea excepcional, ya que soportar la imposicidn de ese tipo de riesgos no
va més alld de lo que debe soportar el administrado y, en cambio, es cuestidon
inherente a la interaccién que se da en una comunidad compleja, juridicamente
organizada, que cuenta con instituciones que tienen a su cargo el uso legitimo de
la fuerza. Asi pues, la sola imposicidn del riesgo no habilita a quien diga verse
afectado por ello para reclamar una indemnizacién. Es necesario que el riesgo se
redlice, pues sdlo en tal caso los efectos pueden comportar daio antijuridico. Si el
riesgo excepcional impuesto finalmente no se realiza, el dano serd “hipotético y
eventual” o, aun siendo "actual y cierto"... no serd "antijuridico” por no ir méas all4
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. El riesgo se redliza cuando alguna de las personas o de los bienes
expuestos al mismo sufre dano, al verse alcanzado por medios o instrumentos
utilizados en la confrontacién de la cual participa la institucionalidad en su intento
por restaurar el orden. Puesto que la responsabilidad extracontractual derivada
de la aplicacién del titulo juridico de imputacidén “riesgo excepcional” es una
forma de “responsabilidad sin falta”, aun cuando la administracién haya actuado
de modo perfectamente legal, de todas formas debe responder por los danos
antijuridicos que con su impoluto actuar haya causado. Es plausible, sin embargo,
que el riesgo excepcional legalmente impuesto logre realizarse en virtud de un
defecto de conducta de la administracién. Asi las cosas, en este régimen el
proceder al cual se atribuye la causacién del daio no se examina para confirmar
en él un defecto de conductaq, sino todo lo contrario, para verificar que no ha
sido una falla en el servicio la que ha dado lugar a la readlizacién del riesgo, ya
que de existir tal falla, el titulo juridico de imputacién aplicable debe ser el de
“falla en el servicio”.

Asi por ejemplo, se crea un riesgo a la comunidad cuando en cumplimiento de su
deber, agentes de la policia responden proporcionalmente con sus armas de
fuego de dotacién oficial e inician la persecucién en via publica, tras la huida
delincuentes que desenfundaron sus armas contra los oficiales, cuando se vieron
sorprendidos en flagrancia cometiendo el delito de hurto contra un taxista, y en
medio del intercambio de disparos ocurre la infortunada muerte con arma de
dotacidn oficial de un ciudadano gjeno a la situacién.
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En el anterior ejemplo vemos que se trata de la configuracién de una situaciéon de
riesgo excepcional —por actividad peligrosa- en la que en cumplimiento de su
deber constitucional y legal desplegaban los agentes de la policia nacional en
razén y con ocasidn a su servicio y funciones propias; sin embargo, como se ha
indicado, ello no impide la imputacién del dano antijuridico que ha lugar
corresponde responder al Estado, pues los afectados con el hecho dafnoso no
estdn en el deber de soportar juridicamente dicha carga.

2.2.3. DE LA RELACION ENTRE EL RIESGO EXCEPCIONAL Y EL DANO ESPECIAL.

En su obra Responsabilidad Extracontractual del Estado - Andlisis de la
Jurisprudencia del Consejo de Estado, Alier Herndndez y Catalina Franco (pag. 17-
19) presentan la confusidn en la aplicacién de los titulos del régimen objetivo en la
jurisprudencia del Consejo de Estado, asi:

“B2. La responsabilidad por riesgo. Si bien es cierta la afirmacién contenida en el
fallo de 28 de octubre de 1976, segun la cual"... el Consejo de Estado no ha
reconocido la responsabilidad por riesgo y que cuando tangenciaimente hace
relacién a tal figurq, lo hace para relievar o destacar una falla o falta de servicio”,
a partr de 1984 este aserto pierde vigencia, pues el reconocimiento
jurisprudencial del riesgo, desde entonces, es indudablel 1.

En sus inicios, la teoria del riesgo se aplicé Unicamente para los danos causados
por el servicio de energia eléctrica, bagjo el enunciado del "riesgo excepcional’,
entendiendo por tal aquél que excede las cargas que normalmente deben
soportar los particulares; paulatinamente, sin embargo, el sistema se extendié a
todos los casos en los que la actividad del Estado se catalogaba de "peligrosa”,
tales como el uso de las armas de fuego, las aeronaves, los vehiculos
automotores, etc.

Pese a que con frecuencia se utilizd, para estos casos, la denominacién del
"régimen de presuncion de falla del servicio", inicialmente y, luego, la de "pre-
suncidn de responsabilidad”, finaimente se entendié que se trataba de una res-
ponsabilidad objetiva, teniendo en cuenta que el Estado - para exonerar su
responsabilidad -, debia probar, ademds de la ausencia de falla (exigencia que
era claramente innecesaria), la causa externaq, es decir el hecho exclusivo de la
victima o del tercero o la fuerza mayor, quedando excluido el caso fortuito que,
entendido como causa situada dentro de la esfera juridica del demandado,
carecia de eficacia exonerante.

1 Juan Carlos Henao. Op. Cit. Pags. 756 y ss
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Asi, es claro que la exigencia de prueba de la ausencia de falla era una carga
evidentemente inltil puesto que, al demandado, en todos los casos, le bastaba -
para exonerarse - con la demostracién de la causa externa; es bien sabido que la
prueba de ausencia de falla no rompe el nexo causal, efecto que si es propio, en
cambio, de la causa externa, razén por la cual esta Ultima es suficiente para
exonerar de responsabilidad al demandado.

Casi siempre se involucrd, al mismo tiempo que el riesgo, el principio de igualdad
de las personas ante las cargas publicas, como razones juridicas que hacian
responder al Estado por los dafos que causaba su actividad legitima, lo cual
sembré alguna confusidén entre los regimenes de responsabilidad por riesgo y el
lamado régimen de responsabilidad por dano especial que abordamos
enseguida.

B3. El dano especial. Bgjo esta denominacién funciond un régimen de respon-
sabilidad en virtud del cual el juez obligaba al Estado, por razones de equidad, a
indemnizar los dafos especiales y anormales que causara con su actividad a los
particulares, sin que dicha actividad pudiese reprocharse de ilegal.

"Responde el Estado -dijo el Consejo-, a pesar de la legalidad total de su
actuacién, de manera excepcional y por equidad, cuando el obrar de tal modo,
en beneficio de la comunidad, por razén de las circunstancias de hecho en que
tal actividad se desarrolla, causa al administrado un dano especial, anormal,
considerable, superior al que normalmente deben sufrir los ciudadanos en razén
de la especial naturaleza de los poderes y actuaciones del Estado, rompiéndose
asi la igualdad de los mismos frente a las cargas publicas, o la equidad que debe
reinar ante los sacrificios que importa para los administrados la existencia del
Estado .

Y mds adelante, prosiguié:

"Es que la responsabilidad sin falta, por dano especial, encuentra su respaldo en la
equidad que campea como espiritu general en la Constitucién y tiene especial
repercusidn en los articulos 30 y 33 de dicho estatuto, constitutivos de derecho
publico interno suficientes para configurar la responsabilidad”12.

A este sistema pertenece uno de los primeros fallos del Consejo de Estado que se
recuerda, tendiente a indemnizar los perjuicios sufridos por una sociedad,
propietaria de un periddico cuya circulacién no fue posible por la accién de la
fuerza publical3; luego se extendid a muchos otros casos, algunos de los cuales
responden perfectamente al diseno inicial, tales como la indemnizacién por la
desvalorizacién de la propiedad inmobiliaria particular causada por la
construccién de un puente peatonall4, y a otros que hoy estarian mejor situados
en la teoria del riesgo, como es el caso de la reparacién por la destruccién de

12 Fallo de 28 de octubre de 1976, citado.

13 Fallo de 29 de julio de 1947, actor: El Siglo S.A.

14 Fallo de 30 de enero de 1987, expediente 4493 C.P. Carlos Betancur Jaramillo.
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casa de la demandante por la accién armada del ejército que perseguia un
delincuentel5.”

Lo anterior impone dejar en claro la diferencia entre los titulos objetivos de
responsabilidad extracontractual de dano especial y riesgo excepcional, por o que
es preciso traer a colacion la sintesis relacional -de las semejanzas y diferencias- tan
acertada que redlizo el doctrinante Javier Tamaio Jaramillo, en su obra *“La
Responsabilidad Del Estado” (pags.74 -75), por la precisa visibn con que se refiere a
estos, asi:

“Tanto la responsabilidad por actividades peligrosas como la derivada del llamado
"dano especial’, son objetivasé. Pero su fundamento es diferente, si bien, en algunas
ocasiones, un mismo hecho puede enmarcarse dentro de cualquiera de las dos
instituciones. Generalmente, el dano especial no se deriva de la peligrosidad de la
actividad estatal, sino del ejercicio licito de sus funciones, como cuando se expide
una ley en beneficio de la comunidad y en perjuicio de unos pocos!’. La distincidon
entre dano especial y actividad peligrosa se justifica, puesto que a menudo'® se
acude al principio de la ruptura de la igualdad de las cargas publicas para justificar
todo tipo de responsabilidad estatal. Sin embargo, asi el principio se volveria tan
abstracto que perderia todo su contenido'?, razén por la cual es preferible guardario,
basicamente, para la teoria de la responsabilidad por daio especial.

En ese sentido, RIVERO y WALINE expresan lo siguiente: "Desde el punto de vista tedrico,
un gran nimero de autores ve en la responsabilidad del poder publico, una
consecuencia necesaria del principio de la igualdad de los ciudadanos ante las
cargas publicas. La accién administrativa se ejerce en el interés de todos: si los dafios
que de ello resultan para algunos no fueran reparados, las victimas serian sacrificadas
en beneficio de la colectividad, sin que nada justifique semejante discriminacion; la
indemnizacién reestablece el equilibrio roto en su defrimento. Pero si la igualdad de

15 | articulo 2 del decreto ley 630 de 1942 disponia que el Estado era responsable por las
mercancias almacenadas en bodegas oficiales, desde la fecha de su recibo hasta la de
su retiro en forma legal o su abandono voluntario o legal salvo fuerza mayor o culpa de la
victima derivada del empaque defectuoso o adecuado, inconsistente o mal
confeccionado.

16 André De Laubadére, op.cit., nUms. 1256 y ss
17 C. de E., 20 de |l, 1989, jurisprudencia y doctrina, t.XVIIl, num.208, Bogotd, Edit. Legis,
pAags.257 y ss.; C. de E., 29, IV, 1994, Gaceta Jurisprudencial, nOm. 15, Bogota, Leyer, mayo
1994, pags. 61 y ss. En ese sentido: André De Laubadére, op.cit., nUms.1274 y ss.
18 C. de E., 20 de Il, 1989, jurisprudencia y doctrina, t.XVIll, num.208, Bogotd, Edit. Legis,
pAags.257 y ss.
19 En ese sentido: Charles Eisenmann, op.cit., pag. 869; André De Laubadére op.cit.,
nUms.1227.
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todos delante de las cargas publicas es la justificacion tedrica de la responsabilidad,
de ello no se deduce que todo atentado a esta igualdad deba ser reparada;
veremos que solo las que son provocadas por actos que presentan ciertas
caracteristicas  juridicas —falta o creacibn de riesgo—comprometen la
responsabilidad. Hay, pues, que distinguir muy especialmente el problema tedrico
de la justificacién de la responsabilidad, y el problema practico del hecho generador
de laresponsabilidad™.

Como dicen Garcia De Entemo y Femdndez 'Es, pues, esta idea del caso fortuito asi
definida—y no el equivoco postulado de la igualdad ante las cargas publicas en
virtud del cual se atribuirian al Estado, como con contrarios al mismo, la generalidad
de los riesgos de la vida socia— en cuanto evento interior de la empresa
administrativa, la que perfila, y al mismo tiempo limita desde un punto de vista
rigurosamente técnico-juridico la extensidn del concepto del riesgo creado como
causa de imputacion de daios a la administracién, atibuyendo a esta el deber de
resarcir aquellos que sean consecuencia de accidentes producidos por o dentro de la
organizacién administrativa [sic] que no sean debidos a una causa extrana a la
misma.

3. DEL REGIMEN OBJETIVO DEL RIESGO EXCEPCIONAL.

3.1. ORIGEN DE LA TEORIA DEL RIESGO EXCEPCIONAL EN FRANCIA.

De la génesis de la responsabilidad objetiva por riesgo excepcional URIBE
GARCIA, Sall, en su articulo denominado “La responsabilidad por riesgo”,
publicado en la revista Ratio luris, N° 1 (2005), de la Universidad Auténoma
Latinoamericana, a pdagina 30; afiima que dicha teoria nace en Francia en el
siglo XIX, a raiz de la agitacién jurdica que surgid, por la ausencia de
indemnizacién de accidentes laborales, de donde surgid la propuesta de eliminar
la idea de culpa para efectos del estudio de la responsabilidad en estos casos
puntualmente, exonerando al trabagjador del hecho de probar y poniendo en
cabeza del empleador la responsabilidad con independencia de cualquier
culpa.

2 Jean Rivero y Jean Waline, op. cit, nUm.274.
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Expone Uribe Garcia, que “el contrato de trabgjo estaba regulado por los
articulos 1.780 y 1.781 del Cédigo Civil de Francia bagjo la denominacién de
arrendamientos de servicios?'. Dice Adrien Sachet2, que el primer contrato de
molde civil que ha sido roto por el maquinismo es el de locacién de servicios. Si
bien era una regla excelente para un obrero tomado aisladamente o para una
reunidn de dos o tres obreros, es insuficiente para un ejército de trabajadores, éste
no pudo satisfacer las necesidades de las grandes explotaciones industriales,
especiaimente para solucionar el problema de las innumerables victimas como
consecuencia de los accidentes ocurridos con ocasidn o por razén del trabgjo.

En primer lugar, para solucionar el problema de los dafos ocasionados en los
accidentes de trabagjo, se utilizé la teoria de la culpa civil. La victima de un
accidente laboral tenia que demostrar la culpa del patrono conforme el articulo
1.382 del Cédigo Civil Francés?, de no hacerlo, no obtenia indemnizacién. Ante el
fracaso de la teoria anterior por la dificultad en probar la culpa, se recurrié a la
teoria de la responsabilidad contractual. Se propuso que la responsabilidad del
patrono no derivara del cuasidelito del articulo 1.382, sino del mismo contrato de
locacidn de servicios. Se argumentaba que el patrén debe devolver al trabajador
después de cada jornada, tal como lo recibid al inicio de la misma y si ocurre un
accidente del cual resulte dainado, se ha violado la obligacién de seguridad que
era menester cumplir por parte del patrono, obligacién que no surge por
responsabilidad extracontractual, sino como producto de una obligacién
contractual, por tanto se presume en culpa al patrono y para eximirse de
responsabilidad debe probar fuerza mayor o caso fortuito o culpa del propio
trabajador. Esta teoria tuvo sus opositores quienes argumentaron que en el
contrato de trabgjo el patrono no consiente en su voluntad de obligarse por el
detrimento en la integridad corporal o psiquica del trabajador, es la ley y no el
contrato la que impone la obligacién de reparar el daio. Ante el fracaso de las
dos teorias anteriores, dice Louis Josserand?4, se pensd en utilizar el articulo 1.386
del Cédigo Civil bajo la égida de los dafios causados no sélo por la ruina de un
edificio, sino por una cosa inanimada cualquiera, mobiliaria o inmobiliaria?s. Por
cuestidon de técnica juridica no se podia aplicar este precepto porque siempre se
referia a vicios de construccidén, ademds imponia a la victima la prueba de un
defecto de conservacién o de un vicio de construccion.

21 Nota: en Colombia estaba regulado por los articulos 2045 a 2052 del Cédigo Civil bajo el
nombre de Arrendamiento de criados domésticos.
22 SACHET, Adrien. Accidentes de trabqjo y las enfermedades profesionales. t. |. Buenos
Aires. Alfa. 1.947. p.
2 E| articulo 1.382 del Cédigo Civil francés, en su contenido, equivale al articulo 2341 del
Cddigo Civil Colombiano. El criterio de imputacién es la culpa probada.
24 Josserand, Louis. Derecho civil. Tomo Il. V. |. Buenos Aires. Bosch. 1.950. p. 410.
25 E articulo 1.386 del Cédigo Civil de Francia, en su contenido. equivale al articulo 2350
del Cédigo Civil Colombiano.
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Pertinaz continuaba Louis Josserand por encontrar solucién al problema de los
accidentes laborales sin solucién de indemnizacién, que al encontrar el remedio,
dice él, no estaba por inventar; existia ya desde 1.804 y se apoyaba en el
apartado primero del articulo 1384 del Cédigo Civil que preside la responsabilidad
de pleno derecho y que consagra formalmente la responsabilidad del guardador
de una cosa cualesquiera sin hacer intervenir en modo alguno la idea de culpa.
Se es responsable por el hecho propio, por el de las personas de las que se deba
responder “o de las cosas que se tienen bajo guarda” (inciso primero. Art. 1.384).
Antes de volcar la atencidn en la primera parte del articulo 1.384, dice Louis
Josserand: "Nadie pensaba en utilizarlo para mejorar la situacién de la victima,
por cuanto el dano causado por las cosas inanimadas, distintas de los edificios
caidos en ruinq, era tributario de la responsabilidad delictual, la victima no podia
obtener reparacién, sino en los términos de los articulos 1.382 y 1.383, con la
condicién consiguiente de probar la culpa del demandado”?. Para sustentarla
con respecto a los infortunios laborales se argumenta que basta establecer que
se ha producido un dafo y buscar el vinculo de causalidad entre el hecho del
trabaqjo y ese dafo, para proclamar de modo inmediato la responsabilidad que
incumbe al dueio de la cosa, en este caso de la empresa por los danos
producidos.

En el mismo ano (1.897), Raymond Saleilles, en su obra “Los accidentes de trabajo
y la responsabilidad civil" expone su teoria acerca de los accidentes laborales
con la cual pretende que, basado en ellq, la victima de los infortunios laborales
logre en todos los casos, indemnizacidén por los accidentes laborales. La idea en
cuanto a sus efectos era la misma expuesta por Josserand: borrar toda idea de
culpa y de esa manera relevar al trabajador de su prueba, siendo responsable el
patrén independientemente de cualquier culpa. Para sustentarla se basé en el
riesgo, resumida de la siguiente manera: “El que crea una fuente de dafio, asi el
que explota una fabrica, debe reparacién si los riesgos se concretan. El exclusivo
hecho del perjuicio compromete su responsabilidad; es la contrapartida de los
beneficios que obtiene de la empresa"?. Nacia de esta manera la teoria del
riesgo.

Con los argumentos anteriores y al prescindir de la culpa cuando el dafo era
causado por el hecho de las cosas o basados en la teoria del riesgo, bastando
Unicamente la causalidad entre el dano y el hecho de la cosa o el riesgo, nace al
mundo juridico la teoria de la responsabilidad objetiva. Josserand con la tesis de
la responsabilidad a causa de las cosas que se tienen bajo guarda y Saleilles con
la teoria del riesgo, confluyeron a un punto comun: el fundamento de la

26 Josserand. Op. Cit., p. 410.
27 MAIEAUD, Henry y Ledn Y TUNC, André. Tratado tedrico y prdactico de la
Responsabilidad Civil. Ediciones Juridicas Europa-América. Buenos Aires. 1.963. Tomo I. V. I
p. 87.
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responsabilidad civil no es ya la culpa, sino el acto daifoso, cuya neutralizacién se
logra mediante la reparacién del dano.

Las ideas asi propuestas tuvieron influencia en el Tribunal Francés quien el 16 de
Junio de 1.897 condend al propietario de un remolcador por la muerte del
mecdanico ocasionada por una explosidn de la caldera, por el sélo hecho de ser
propietario aunque el defecto se debiera a causas externas, como defectos de
fabrica o causas desconocidas asi demostrara culpa en el fabricante. Dice
Josserand, que ese es el fallo inaugural de la Corte de Casacién y que después
de ese se han dictado centenares, consagrando la responsabilidad de pleno
derecho, fundamentados en el articulo 1.384 y sin exigir la prueba de la culpa
cometida por el adversario.

La teoria propuesta por Saleilles y Josserand fue y es producto de los mas
polémicos y enconados debates a nivel doctrinal, jurisprudencial y legislativo, no
sélo en Francia, sino a nivel mundial y refutada por los partidarios de la tesis
tradicional de la culpa como fundamento de la responsabilidad civil. Se concluye
con las tesis de Josserand y Saleilles: “es el punto de partida de la evolucién
jurisprudencial y del movimiento doctrinal de mayor importancia, sin duda, tanto
desde el punto de vista practico como desde el punto de vista tedrico, de todos
los manifestados desde 1.804. Saleilles y Josserand se apoderaron de esa
sentencia y construyeron, sobre el terreno del articulo 1.384, pamrafo 1°, una teoria
completa a causa de las cosas”2.

Continuando con la responsabilidad por los accidentes ocurridos en derredor de
la relacién laboral, fue promulgada en Francia la ley del 9 de Abril de 1.898,
posteriormente modificada en varias ocasiones, relativa a la responsabilidad de
los accidentes de que los obreros son victimas en su trabgjo. El motivo de
expedicién de la ley, dicen algunos, estuvo precedida por el dilema suscitado
entre la necesidad de probar la culpa conforme el articulo 1.382 y la relevancia
de probarla acorde con la teoria de Josserand y Saleilles, fundamentada en el
articulo 1.384. En el primer caso se hacia nugatoria la pretensiéon indemnizatoriq,
en el segundo se concedia siempre la indemnizacién. De esta manerq, se dice
que todos los argumentos expuestos por Josserand y Saleilles fueron absorbidos
por esta ley y efectivamente la idea de culpa ha sido suprimida y sustituida pero
Unicamente en materia de accidentes laborales por otro concepto, conforme al
sistema de responsabilidad objetiva que se pregonaba para la responsabilidad
por accidentes laborales: el de Riesgo Profesional. Asi, los partidarios de la culpa
como fundamento de la responsabilidad civil manifestaron no tener argumentos
para referirse a la teoria objetiva, porque segun ellos, ésta habia sido absorbida
por la ley de accidentes laborales, fin principal por el cual se habia creado. Los
hermanos Henry y Ledn Mazeaud y otros partidarios de la culpa reconocieron el

28 MAZEAUD Y TUNC. Op. Cit., Tomo ll. V... p. 119.
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éxito de las tésis, fundada en las necesidades practicas de la hora y hacer
expedita la indemnizaciéon de los obreros victimas de accidentes de trabaqjo?.
Pero las tesis de Saleilles y Josserand no terminarian con la ley de accidentes
laborales, antes por el contrario, era el comienzo de lo que Sachet¥® ha
denominado como el punto de partida de una revoluciéon juridica bgjo la
apariencia seductora de una medida de equidad y buen sentido social para
garantizar la indemnizacién de perjuicios por los accidentes laborales. Las teorias
acerca de los accidentes laborales continuaron en evolucién hasta llegar a la
teoria del riesgo social, mds comUnmente conocida como seguridad social
obligatoria. A la par, las tesis que sustentaban una responsabilidad alejada de
toda idea de culpa también continuaron en evolucién. Es verdad que el fin para
el cual fueron propuestas se habia satisfecho asi hubiese sido indirectamente
mediante la aplicacién de una ley, pero la multiplicacion de accidentes
causados por cosas inanimadas no ya Unicamente en el dmbito de los
accidentes de trabajo hacia imperioso que las teorias propuestas por Josserand y
Saleilles continuaran vigentes y mds amaigadas. 3Si los partidarios de la culpa
miraron con buenos ojos las tesis propuestas para lograr la indemnizaciéon de
perjuicios de los obreros por los accidentes laborales, por qué rechazaron de
plano las mismas tesis aplicadas para los accidentes ocasionados por fuera de
relaciones laborales? .Igual dificultad para probar la culpa se presentaba tanto
en los accidentes laborales, como en los no laborales y la multiplicidad de los
mismos era creciente.”

No obstante, cabe indicar, que a partir de ese momento histérico nace la teoria
del riesgo excepcional, asentando que toda actividad que cree un riesgo o
peligro, tiene a su autor por responsable de los danos que se produzcan en el
desarrollo de la actividad riesgosa, eximiendo de la carga de la prueba a la
victima e imponiéndose la responsabilidad sin necesidad de que se configure los
elementos indicativos de culpabilidad en cabeza del autor.

Del concepto de riesgo dice Sarmiento Garcia, que es “la contingencia de un
dafo, y la teoria del riesgo presenta al iesgo como sustitutivo de la idea de culpa
como fundamento de la responsabilidad civil, lo cual implica el desconocimiento
total —o la prescindencia- de la culpa, concepto en el que se basa toda la teoria
tradicional de la responsabilidad civil"'3!.

Fue asi como una de las primeras manifestaciones juridicas del derecho Francés
en las que cobra vida la teoria de la responsabilidad por riesgo y se resalta la
misma, fueron la sentencia de 16 de junio de 1897 y la ley de 9 de abril de 1898,
pues en ellas se entiende que asilo permitié el articulo 1384 del Code Napoléon.

2 MAZEAUD Y TUNC. Op. Cit., Tomo Il. V.I. P. 119.
% SACHET. Op. Cit., p. 9.
31 SARMIENTO GARCIA, cit. p. 180.
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Tal como en la Revista de Derecho, Volumen XXIl - N° 2 — de Diciembre 2009, a
Pagina 69 lo confiima; fue como se empezd a disminuir el inconveniente
resefado, y la Corte de Casacién de Francia empieza aplicar un principio general
de responsabilidad por causa de las cosas, que dispensa a la victima de probar la
culpa del que guardara la cosa causante del dafo.32

“Esta crisis técnica se prolonga, en el Gmbito de la investigacidon universitaria, con
la decadencia de la Escuela de la Exégesis. El culto a la ley no debe llevar a
excesos. La ley no ha podido prever todas las dificultades que pueden ocurrir en
la practica.

El intérprete puede apoyarse para redlizar su tarea en la equidad, la historia o la
sociologia, liberGndose asi de la sujecidon estricta a la letra de la ley. De ahi
proviene la denominacién de ‘“Libre investigacion cientifica” que ha sido dada a
esta nueva escuela de pensamiento."33

“De dlli en adelante, la teoria del riesgo fue evolucionando y la doctrina propuso
diferentes variantes en su fundamentacion. En principio se hablaba sélo de riesgo,
luego de la teoria del riesgo — beneficio, riesgo creado, riesgo profesional, riesgo
de desarrollo, riesgo social, riesgo de empresq, riesgo del aire, riesgo aceptado,
riesgo previsto, riesgo permitido, etc."34 Todas esas modificaciones buscaban
circunscribir el campo especifico de aplicacién de la teoria del riesgo, vy
proporcionarle sustento a la responsabilidad objetiva en los casos de danos
producidos por el auge del maquinismo producto del segundo periodo o etapa
de la revolucién industrial.

Ahora bien, tenemos que “El derecho colombiano ha sufrido una acentuada
influencia del derecho Francés, no solo porque don ANDRES BELLO se inspiré en el
coédigo de Napoledn, sino porque la mayoria de los autores han seguido la
doctrina y la jurisprudencia francesa, al igual que los legisladores, que ha
retomado el espiritu y los textos del derecho de aquel pais. Estudiando Ila
jurisprudencia y la doctrina colombiana vemos como se discute sobre la base de
las soluciones dadas por los tribunales y autores franceses'3s.

32 Civ. 16 juin 1896, s 1896, 1, 17, not p. esmein, d 1897, 1, 433, note r. saleilles, concl. |. sarrut.
3 Cfr. Geny, F., Méthode d'interprétation et sources en droit privé positif (Sirey, 1899, rep.
Igdij, 1954).
3 URIBE GARCIA, cit., p. 38
35 TAMAYO JARAMILLO, Javier. Tratado de Responsabilidad Civil, Tomo |, Editorial Legis.
Bogota 2007, pag. 860.
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3.2. APARICION DEL RIESGO EXCEPCIONAL EN LA JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO
DE ESTADO.

La teoria del riesgo excepcional en la jurisprudencia del Consejo de Estado tuvo
su génesis en la necesidad de no desconocer la reparacién a que habia lugar
cuando en efecto el Estado habia causado un dafo, y aun cuando este, no se
subsumiera en los elementos presupuestales del régimen subjetivo de falla o falta
del servicio. De esta forma dejo a un lado, aun cuando no de manera absoluta la
normatividad del Cédigo Civil; ello encontraba su fundamento en la
responsabilidad extracontractual del Estado que consagraba la Constitucién
Politica3é en el titulo tercero de los derechos civiles y garantias sociales del Estado
de Derecho.

Es asi como mediante providencia del 02 de febrero de 1984, expediente 2744,
Consejero Ponente: Doctor Eduardo Suescun, se expresé:

“Pero el que no haya existido falta no puede llevar al extremo de dejar sin
reparacion el perjuicio causado, como lo hizo la sentencia apelada. Si ocurrié el
perjuicio y si estd establecido ademds, que su causa directa fué la caida de un
cable de energia de la administracién, ésta debe responder: asi lo indican el
articulo 16 de la Constitucién que establece como uno de los fundamentos del
Estado la proteccién de la vida, honra y bienes de los asociados, asi como el
cumplimiento de los deberes sociales del Estado; y el articulo 30 de la
Constituciéon, que estatuye a la propiedad como funcién social que implica
obligaciones; obligaciones que incluyen no sélo el deber de abstenerse de causar
dano sino también el deber de repararlo, cuando éste llegue a producirse. Todo,
sobre el principio de la igualdad de los ciudadanos ante las cargas publicas, pilar
insustituible de la responsabilidad administrativa.”

“El caso en estudio 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 desamollo de una obra
de servicio publico utiliza recursos... Si el riesgo llega a realizarse y ocasiona un
dano, sin culpa de la victima, hay lugar a responsabilidad de la administracién, asi
no haya habido falta o falla del servicio...” “... El riesgo especial que obviamente

36 Constitucion Politica de 1886, articulo 16 el cual establecia que el deber de las



implica la conduccién de energia, se produjo, con las consecuencias anotadas,
sufridas por un tercero. Debe concluirse por consiguiente que se configuran aqui
los supuestos de la responsabilidad sin falta del Estado, condicionada en este
caso por el riesgo excepcional y que por, lo tanto, el actor tiene derecho a
indemnizacién.”

Siguiendo Ia misma linea jurisprudencial, el Consejo de Estado fue enfdtico en el
por qué es deber del Estado responder cuando a pesar de haber prestado el
servicio un servicio con diligencia y cuidado, se cred un riesgo excepcional. Asi lo
puso de manifiesto en diferentes providencias que comenzaron a darle fuerza al
origen de esta teoriq, en los casos relacionados con el servicio de energia, en los
siguientes términos:

“... debe agregarse que, por otra parte, la verdadera causa del hecho perjudicial
quedd 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 conduccién de la energia en las vias urbanas credé un
riesgo excepcional para los asociados, riesgo que a pesar de todas las previsiones
llegd a ocurrir con las consecuencias anotadas.”3?

Iguaimente dijo: “Y el tratamiento que la jurisprudencia ha dado a este tipo de
perjuicios, no es en materia alguna caprichoso, no obedece a purismos
académicos, sino que se ilustra en el principio de equidad que busca dar solucién
a la reparacién de perjuicios ocasionados con la prestaciéon del servicio publico
de energia, que en las mds de las veces, no encuentran en su origen falla del
servicio alguna.” “Ello significa que, en multiples ocaflones, el régimen de
responsabilidad administrativa fundado en la falla del servicio es insuficiente para
explicar la procedencia de la reparacién de perjuicios que, en términos de
equidad, deben ser resarcidos no con base en tal régimen como hizo el a-quo,
sino con apoyo en la teoria del riesgo excepcional como lo ha considerado la
jurisprudencia de la Corporacion..."38

Posteriormente, manifestd: “Pero el hecho de no encontrarse claramente
establecido el por qué del accidente, no puede conllevar a dejar sin reparaciéon
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

37 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 8 de marzo de 1984, M.P Eduardo
Suescun.
38 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 22 de agosto de 1989, Exp.2846, C.P.
Antonio José de lrisarri Restrepo.
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estuvieran en mal estado” (fl.162). Todo lo contrario, dicha situacién no es ébice
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 nocidén de falla del servicio, y se
aplica en el dmbito de los perjuicios eléctricos, en los cuales las mas de las veces
al azar y lo desconocido en el por qué se producen los accidentes, estan
presentes.” “Por lo anterior pues, considera la Sala que el estudio de la falla del
servicio es indiferente en el presente evento, y que la responsabilidad de la
entidad demandada debe ser con base en la teoria del riesgo, como
efectivamente se hard."

Los antecedentes que se relacionan condujeron finalmente a que se estudiard
bajo la éptica de Ia teoria del riesgo excepcional los daios provenientes de redes
eléctricas de un perjuicio, considerando la conduccién de energia eléctrica
como una actividad peligrosa en la cual se crea un riesgo excepcional, supuesto
de responsabilidad objetiva, que sélo libera a la administracién, si ésta logra
demostrar la fuerza mayor, el hecho exclusivo de un tercero o la culpa exclusiva
de la victima (causa extraia), como elementos destructores de la relacién de
causalidad entre el hecho o la omisién y el daio ocasionado.”#

3.3. CONCEPTO DE RIESGO EXCEPCIONAL.

A nivel jurisprudencial y con fundamento en el principio general de
responsabilidad estatal consagrado en el articulo 90 de la Constitucién Politica, el
Estado debe responder patrimonialmente por las acciones u omisiones contrarias
a Derecho que le sean atribuibles, también por aquellas conductas licitas en
cuanto unas u otras ocasionen danos antijuridicos, e incluso ha sido reconocida la
operatividad de regimenes en los cuales no se precisa del acaecimiento de falta
o falla alguna en el funcionamiento del servicio para que resulte posible deducir
responsabilidad respecto de la entidad normativamente encargada de prestarlo;
se trata de los denominados regimenes de responsabilidad “sin culpa” o “sin
falta”, en los cuales la obligacién de indemnizar a cargo del Estado puede ser
declarada con independencia de que la actividad de éste o la conducta -
activa u omisiva- de sus agentes, se encuentre plenamente conforme con el
ordenamiento juridico; son los referidos eventos en los cuales el Consejo de Estado

¥ Consejo de Estado, Seccidon Tercera, Sentencia del 22 de febrero de 1990, con
ponencia del mismo Consejero.

4 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Veintiuno (21) de Octubre de mil novecientos
noventa y nueve (1999). exp. 11815, C.P. German Rodriguez Villamizar.
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ha reconocido y estructurado los catalogados como titulos juridicos objetivos de
imputacién de responsabilidad extracontractual del Estado, entre los cuales se
encuentra aquel que se fundamenta en el riesgo excepcional*'.

En tratdndose de este titulo juridico objetivo el maximo Tribunal de lo Contencioso
Administrativo ha precisado su definicion en sus distintas providencias, de las
cuales se ha entendido este régimen como fundamento de responsabilidad en
cabeza del Estado cuando quiera que éste compromete su responsabilidad en la
construccion de una obra o la prestacidn de un servicio, desamollados en
beneficio de la comunidad, con la utilizacidn de medios o recursos técnicos que
colocan a las personas o a sus patrimonios en situacidon de quedar expuestos a
sufrir 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”. 42

De esta misma forma ha dfimado que este ftitulo de imputacidon de
responsabilidad del Estado se presenta “cuando el Estado, en cumplimiento de
sus deberes y fines constitucionales y legales de servir a la comunidad y promover
la prosperidad general, construye una obra o presta un servicio publico utilizando
recursos o medios que por su propia naturaleza generan un peligro eventual o un
riesgo excepcional para la vida, la integridad o los bienes de los asociados, esta
llamado a responder por los danos que se produzcan cuando dicho peligro o
riesgo se readlice, por cuanto de no hacerlo estaria imponiendo a las victimas, en
forma ilegitima, una carga que vulneraria el principio constitucional de igualdad
frente a las cargas publicas que estdn llamados a soportar todos los
administrados, como contraprestaciéon por los beneficios que les reporta la
prestacion de los servicios publicos.43

Lo que pone de presente que existe riesgo excepcional “cuando el dano
causado a los administrados es producido por cosas o actividades peligrosas
(tales como las redlizadas mediante armas de dotacién oficial, vehiculos
automotores, conduccidon de energia eléctrica, etfc.)"#,que exceden los

41 Al respecto consultar, por ejemplo, Consejo de Estado, Seccion Tercerq, sentencias del
11 de febrero de 2009, exp. 17.145, de 26 de marzo de 2008, exp. 16.530 y del 25 de agosto
de 2011, Radicacién numero: 54001-23-31-000-1998-00624-01 (21883), entre muchas otras.

42 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Veintiuno (21) de Octubre de mil novecientos
noventa y nueve (1999), exp. 11815, C.P. German Rodriguez Villamizar.
43 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 15 de marzo de 2001, exp. 11.162,
C.P. Alier E. Herndndez Enriquez.
44 Consejo de Estado. Seccidn Tercerq, sentencia del 30 de agosto de 2007, expediente:
15635. C.P. Ramiro Saavedra Becerra.
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inconvenientes inherentes a la prestacién del servicio y las cargas normales que
dichos administrados deben soportar; habiendo la administracién actuado dentro
de la legalidad sin que exista al respecto, reproche en su conducta; es decir, es
una tipica responsabilidad sin falta o responsabilidad objetiva frente a la cual la
administracién solamente puede exonerarse si demuestra que el dano se produjo
por fuerza mayor o culpa exclusiva y determinante de la victima.

3.4. DISTINCION ENTRE ACTIVIDAD PELIGROSA Y RIESGO EXCEPCIONAL.

Cumple precisar lo expuesto acertadamente en la revista Opinidn Juridica,
volumen 5, - ISSN 1692-2530, de enero-junio de 2006, de la Universidad de
Medeliin, pagina 112, en la que se indica que:

“En el derecho Administrativo, ademds de estar relacionados los conceptos por
ser en alguna forma sindnimos, la actividad peligrosa se fundamenta en la teoriq,
y ya no sélo en el concepto del riesgo excepcional. Esto nos indica que no deben
ser tratados igualmente, porque en las actividades peligrosas nos estamos refiiendo
a una responsabilidad especifica, es, estamos dentro de un caso de
responsabilidad particular que tiene como fundamento, como otros casos de
responsabilidad, el titulo de imputacién delriesgo excepcional. Al contrario, la teoria
del riesgo es lo general, como titulo de imputacién fundamentado en el riesgo
anormal y grave que crea la Administracién, cimienta la procedencia de la
responsabilidad objetiva del Estado, comprometiéndolo por romper el equilibrio de
la igualdad ante las cargas publicas en los diferentes campos de aplicaciéon de este
régimen de responsabilidad.

Por esta razdn, hay que diferenciar la teoria del riesgo del concepto de riesgo
inherente a la actividad peligrosa como tal. Este Ultimo se debe precisamente a
que este tipo de actividades por el desequilibrio o la alteracién en las fuerzas que
generq, bien sea la actividad desplegada o la cosa en si por la multiplicacién de
energia o movimiento, generan de esta manera mas peligros de dano de los que
generaria una actividad normal. Elemento éste que destaca la jurisprudencia del
Consejo de Estado al referirse a la conduccién de vehiculos automotores, donde
establece que cuando se produce un dano relacionado con dicha actividad, lo
que debe anadlizarse es si éste constituye redlizacidn del riesgo, por haberse
desencadenando el potencial danoso de la actividad, o si el resultado es gjeno al
riesgo y la actividad peligrosa sélo fue causa pasiva en la produccidon del danos:
mientras que la teoria del riesgo como tal es un factor de imputacién que conlleva

45 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia
del 25 de julio de 2002, Exp. 13657, C.P.: Ricardo Hoyos Duque. Revista Jurisprudencia y
doctrina No.371 de septiembre de 2002, p.2471.
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la aplicacién de un régimen conceptual y probatorio especial, conocido como
responsabilidad sin falta u objetiva; en donde el dafo toma una posicidn
determinante frente a la falla y del cual solo se puede exonerar mediante la
prueba de una causa extrana (fuerza mayor, culpa exclusiva de la victima o culpa
exclusiva de un tercero).

En este punto, como se ha podido observar, la mayor produccién en cuanto a
actividades peligrosas, al menos en el derecho administrativo, corresponde a la
jurisprudenciaq, la cual ha catalogado unas actividades como peligrosas, lista que
hasta ahora no es taxativa, pero que se puede tener en cuenta como
precedente en caso de situaciones similares o de nuevas actividades que se
inscriban dentro de esos pardmetros.”

Es preciso dejar destacar, que a pesar de que desde un punto de vista
meramente fisico algunas actividades desarrolladas por el estado puedan o sean
per se peligrosas, ello no es lo determinante al momento de aplicar la teoria de
responsabilidad extracontractual del Estado por riesgo excepcional o actividades
peligrosas.

Asi por ejemplo, se puede afirmar que lo anterior es total acertado pues no es lo
mismo que:

-

a) ocurra una lesidn de un particular con de arma de dotacidén oficial con
ocasién al cumplimiento de los deberes constitucionales y legales de agentes de
Policia Nacional, quienes en aras de contrarrestar los disparos de ladrones que
emprendieron la huida cuando fueron sorprendidos en flagrancia, de manera
infortunada hieren al particular que no estaba en el deber de soportar tal carga -
configurGndose asi inequivocamente un riesgo excepcional por actividad
peligrosa-.

b) Agentes de policias desenfunden su arma de dotacidn oficial contra un
particular ocasiondndole la muerte por el hecho de que éste haya desobedecido
la orden de detenerse cuando iba por la via publica caminando para ser objeto
de requisa -sin que el particular si quiera estuviera provisto de arma de fuego, y
por tanto menos hubiere podido iniciar un ataque a los oficiales-, entonces, es
claro que aqui los agentes de policia asumieron una conducta desproporcional a
la causa y efecto de su actuar, y omisivo de sus deberes y funciones de
responsabilidad respecto del uso de su arma de dotacién oficial; -situacién en la
que pese a tratarse del uso o actividad peligros, no configura una responsabilidad
conforme a la teoria del riesgo, sino una falla del servicio-.
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3.5. ELEMENTOS DE RIESGO EXCEPCIONAL.

Como se anotd, en lo que ataie a este régimen de responsabilidad objetiva; la
mal llamada “presuncion de responsabilidad” se descarta por cuanto sugiere que
todos los elementos de responsabilidad como o son el hecho, dano y relacién
causal, se presuman4,

En el régimen objetivo de responsabilidad "por riesgo” - sin iregularidad de
conducta - se deriva entre otros del ejercicio de actividades peligrosas, el factor de
imputacién son el riesgo que excede los inconvenientes inherentes a la prestacion
del servicio y las cargas normales que deben soportar los administrados. Es por
tanto que cuando se prueba que el Estado genera ese tipo de actividad él tiene
soportar patrimonialmente las consecuencias del hecho lesivo siempre y cuando se
demuestren ademas los elementos de dafo y relacién causal salvo que demuestre
causa extraina (hecho exclusivo del tercero o de la victima y/o fuerza mayor) y
rompa el nexo de causalidad entre el dano y la conducta de riesgo.

Asi las cosas, el demandante tiene la carga de demostrar la concurrencia de los
siguientes elementos Hecho, dano y nexo causal¥, que se explican a
continuacién:

a) El hecho danador: Al demandante le basta demostrar la ocurrencia del hecho
vinculado al ejercicio de la actividad peligrosa y por esto no tiene que probar la
cdlificacion de la conducta subjetiva del demandado, como si ocurre en el
régimen de responsabilidad por falla probada; por aquello mismo, el demandado
no se exculpa demostrando diligencia y su cuidado.

c) El dano: El actor tiene que demostrar la existencia de un dano(s) con las
siguientes cualidades: cierto, particular, anormal y que recaiga o sobre una
situacidon de acto o de hecho que esté protegida juridicamente o sobre la cual el
Estado haya generado confianza legitima.

d) El nexo de causdlidad: El accionante también tiene que demostrar en juicio la
causalidad adecuada entre el dano padecido y la conducta de riesgo imputada
al Estado mediante prueba directa o indirecta, porque la ley no ha sefalado en
materia de relacién causal ni presunciones legales respecto de las cuales,

46 Véase, entre otras, la sentencia de 17 de mayo de 2001. Actor: Aura Elcira ZUhiga y
Otros. Demandado: Departamento de/ Cauca (Contraloria) y sentencia proferida el dia 2
de marzo de 2000. exp. 11.401. Actor: Maria Nuby Lépez y otros.

47 Ver, por ejemplo, la sentencia de 22 de abril de 2004 Rad. 63001-23-31-000-1997-04420-
01(15088). Actor: Israel Cruz Rodriguez y Otros. Demandado: Universidad Del Quindio.
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probado un hecho (s) el legislador infiera su causalidad adecuada, ni tampoco
los conocimientos del juez sobre la realidad social lo autorizan para deducir con
certeza el nexo de causdlidad eficiente y determinante. La prueba del nexo
puede ser: ) directa, mediante los medios probatorios que lo representan por si
mismo y/o b) indirecta, mediante indicios; este medio de conviccién ldgico
indirecto, requiere de la demostracién de unos hechos indicadores que apunten
con fuerza el hecho indicado.4

Sin embargo, la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado en
Sentencia de 16 de agosto de 2006, Exp.15187, Consejero Ponente Mauricio
Fajardo Gémez, precisé que los elementos antes mencionados corresponden a
los presupuestos de configuracion del régimen de responsabilidad
extracontractual en general y que tratdndose del régimen de ‘“riesgo
excepcional” se debe predicar tres elementos a saber:

“2.1.1.- Que se haya creado un riesgo de naturaleza excepcional: El riesgo
excepcional -cuando se atribuye al uso de armas- no se crea con el mero porte
de ésta por parte de la fuerza publica o con la sola presencia armada de los
efectivos policiales en el lugar de los hechos, sino por participar éstos en
cumplimiento de su misidn institucional... 2.1.2.- Que el riesgo excepcional que ha
sido creado finaimente se realice: Asi pues, la sola imposicidn del riesgo no habilita
a quien diga verse afectado por ello para reclamar una indemnizacién. Es
necesario que el riesgo se readlice, pues sélo en tal caso los efectos pueden
comportar dano antijuridico. Si el riesgo excepcional impuesto finalimente no se
realiza, el dano serd "hipotético y eventual’ o, aun siendo "actual y cierto” a juicio
del demandante, no serd "antijuridico” por no ir mds alld 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. 2.1.3.-
Que el riesgo de naturaleza excepcional que se ha creado y posteriormente
redlizado haya sido impuesto de modo perfectamente legal: Puesto que la
responsabilidad extracontractual derivada de la aplicacién del titulo juridico de
imputacién —iesgo excepcional- es una forma de ‘responsabilidad sin falta”, aun
cuando la administracién haya actuado de modo perfectamente legal, de todas
formas debe responder por los dafos antijuridicos que con su impoluto actuar
haya causado. Es plausible, sin embargo, que el riesgo excepcional legalmente
impuesto logre redlizarse en vitud de un defecto de conducta de Ila
administracion.

48 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Sentencia de 2 de mayo de 2002, Exp. 70001-23-31-
000-1994-3477-01(13477), C.P. MARIA ELENA GIRALDO GOMEZ
Véase, entre otras, la sentencia de 17 de mayo de 2001. Actor: AURA ELCIRA ZUNIGA Y
OTROS. Demandado: Departamento de/ Cauca (Contraloria)
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3.5. TENDENCIA ACTUAL ACERCA DE LOS ELEMENTOS O PRESUPUESTO DE
RESPONSABILIDAD OBJETIVA.

No obstante, como lo afirma Ex Magistrado Alier Herndndez Enriquez: “En los
Ultimos anos, sobre todo a partir del ano 2000, la Seccién Tercera ha asumido la
tarea de replantear el fundamento de la responsabilidad del Estado en Colombia,
partiendo del articulo 90 de la Constitucién Politica de 1991, norma que, en tanto
consagra un principio general debe ser aplicada en todos los casos. Esta tarea se
ha abordado, nuevamente, tratando de explicar, en primer lugar, el contenido y
alcance de los dos elementos estructurales de dicha responsabilidad, esto es, el
dano antijuridico y su imputabilidad al Estado, y de precisar como en segundo
lugar, la naturaleza del régimen de responsabilidad que dicha norma contiene.

Por ello, a la hora actual, todas las decisiones que resuelven problemas atinentes
a la responsabilidad extracontractual del Estado toman fundamento en el
indicado precepto constitucional, lo cual no ha constituido obstaculo para que se
haya encontrado suficiente sustento en la mencionada norma para mantener
alguno de los criterios que, con anterioridad a su vigenciaq, sirvieron para deducir
tal responsabilidad.

Asi sucede especialmente, con aquellos criterios que permitieron dar fundamento
a las denominadas teorias objetivas, utilizando factores de imputacién tales como
el riesgo excepcional y el dano especial.4?"

En efecto, la tendencia actual jurisprudencial de la Seccién Tercera del Consejo
de Estado ha adecuado el examen de los presupuestos o elementos para la
configuracién objetiva de la responsabilidad extracontractual del Estado,
observando los criterios jurisprudenciales de la honorable Corte Constitucional,
que ha tenido por tales -presupuestos- al dano antijuridico y la imputacién
(facticay juridica) asi:

A. El dafio antijuridico.

Bl dano antijuridico comprendido, desde la dogmdtica juridica de la
responsabilidad civil extracontractual® y del Estado impone considerar aguello

49 HERNANDEZ ENRIQUEZ, Alier Eduardo. Responsabilidad del Estado. Andlisis

Jurisprudencial del Consejo de Estado. Editorial Nueva Juridica, Bogotd, 2007. Pag. 32-33.

50 “(...) el perjudicado a consecuencia del funcionamiento de un servicio publico debe

soportar el dano siempre que resulte (contrario a la letra o al espiritu de una norma legal
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que derivado de la actividad o de la inactividad de la administracién publica no
sea soportable i) bien porque es contrario a la Carta Politica o a una norma legal,
o ii) porque sea ‘“irazonable"s!, en clave de los derechos e intereses
constitucionalmente reconocidos.

Al respecto, el precedente jurisprudencial constitucional sefala que |q,

“... antijuridicidad del perjuicio no depende de la licitud o ilicitud de la conducta
desplegada por la Administracién sino de la no soportabilidad del daio por parte
de la victima. De otra lado, la concepcién del dano antijuridico a partir de la
consideracién de que quien lo sufre no estd obligado a soportarlo constituye otra
forma de plantear el principio constitucional segun el cual, la igualdad frente a las
cargas publicas es sustento de la actividad de la administracién publica™sz,

Asi pues, el precedente jurisprudencial constitucional ha sefalado,

“La Corte Constitucional ha entendido que esta acepcién del dafio antijuridico
como fundamento del deber de reparacién estatal armoniza plenamente con los
principios y valores propios del Estado Social de Derecho debido a que al Estado
comresponde la salvaguarda de los derechos vy libertades de los administrados
frente a la propia Administraciéonss.

o) simplemente irazonable, conforme a la propia légica de la responsabilidad
patrimonial, que sea la Administracion la que tenga que soportarlo”. PANTALEON,
Fernando. "Cémo repensar la responsabilidad civil extracontractual (También de las
Administraciones publicas)”, en AFDUAM, No.4, 2000, p.185.

51 *{...) que lo razonable, en buena légica de responsabilidad extracontractual, para las
Administraciones publicas nunca puede ser hacerlas mds responsables de lo que sea
razonable para los entes juridico-privados que desarrollan en su propio interés actividades
andlogas”. PANTALEON, Femando. “Cémo repensar la responsabilidad civil
extracontractual (También de las Administraciones publicas)”., ob., cit., p.186.

52 Corte Constitucional, sentencia C-254 de 2003. Asi mismo, se considera: "“El articulo 90
de la Carta, atendiendo las (sic) construcciones jurisprudenciales, le dio un nuevo enfoque
normativo a la responsabilidad patrimonial del Estado desplazando su fundamento desde
la falla del servicio hasta el daio antijuridico. Ello implica la ampliacién del espacio en el
que puede declararse la responsabilidad patrimonial del Estado pues el punto de partida
para la determinacién de esa responsabilidad ya no estd determinado por la irregular
actuacioén estatal — bien sea por la no prestacion del servicio, por la prestacion irregular o
por la prestacion tardia- sino por la produccién de un daio antijuridico que la victima no
estd en el deber de soportar, independientemente de la regularidad o irregularidad de
esa actuacion”. Corte Constitucional, sentencia C-285 de 2002.

53 Corte Constitucional, sentencia C-333 de 1996. Puede verse también: Corte
Constitucional, sentencia C-918 de 2002. A lo que se agrega: "El articulo 90 de la
Constitucion Politica le suministré un nuevo panorama normativo a la responsabilidad
patrimonial del Estado. En primer lugar porque regulé expresamente una temdatica que
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De igual manerqa, el precedente jurisprudencial constitucional considera que el
dano antijuridico se encuadra en los “principios consagrados en la Constitucién,
tales como la solidaridad (Art. 1°) y la igualdad (Art. 13), y en la garantia integral
del pgfrimonio de los ciudadanos, prevista por los articulos 2° y 58 de la
Constitucion™s4,

Asimismo, debe quedar claro que es un concepto que es constante en la
jurisprudencia del Consejo Estado, que debe ser objeto de adecuacién y
actudlizacién a la luz de los principios del Estado Social de Derecho, ya que como
lo sefiala el precedente de la Sala un “Estado Social de Derecho y solidario y
respetuoso de la dignidad de la persona humana, no puede causar danos
antijuridicos y no indemnizarlos"%5. Dicho dafio tiene como caracteristicas que sea
cierto, presente o futuro, determinado o determinable’, anormals’ y que se trate
de una situacién juridicamente protegidass.

B. La imputacién de la responsabilidad.

Con la Carta Politica de 1991 se produjo la “constitucionalizacién™® de Ila
responsabilidad del Estado® y se erigid como garantia de los derechos e intereses

entre nosotros por mucho tiempo estuvo supeditada a la labor hermenéutica de los
jueces y que sdlo tardiamente habia sido regulada por la ley. Y en segundo lugar porque,
al ligar la responsabilidad estatal a los fundamentos de la organizacién politica por la que
opté el constituyente de 1991, amplié expresamente el dmbito de la responsabilidad
estatal haciendo que ella desbordara el limite de la falla del servicio y se enmarcara en el
mdas amplio espacio del dano antijuridico”. Corte Constitucional, sentencia C-285 de 2002.
54 Corte Constitucional, sentencia C-333 de 1996; C-832 de 2001.
55 Agregdandose: “Para eludir el cumplimiento de sus deberes juridicos no puede exigirle al
juez que, como no le alcanzan sus recursos fiscales, no le condene por ejemplo, por los
atentados de la fuerza publica, contra la dignidad de la persona humana”. Sentencia de
9 de febrero de 1995. Exp.9550.
56 Sentencia de 19 de mayo de 2005. Rad. 2001-01541 AG.
57 “por haber excedido los inconvenientes inherentes al funcionamiento del servicio”.
Sentencia de 14 de septiembre de 2000. Exp.12166.
58 Sentencia de 2 de junio de 2005. Rad. 1999-02382 AG.
59 En precedente jurisprudencial consﬁtuciogol se indica: "“El Estado de Derecho se funda
en dos grandes axiomas: El principio de legalidad y la responsabilidad patrimonial del
Estado. La garantia de los derechos y libertades de los ciudadanos no se preserva
solamente con la exigencia a las autoridades publicas que en sus actuaciones se sujeten
a la ley sino que también es esencial que si el Estado en ejercicio de sus poderes de
intervencién causa un dafo antijuridico o lesidén lo repare integramente”. Corte
Constitucional, sentencia C-832 de 2001.
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de los administrados?®’ y de su patrimonio?2, sin distinguir su condicién, situacién e
interéss3. De esta forma se reivindica el sustento doctrinal segin el cual la “accién
administrativa se ejerce en interés de todos: si los dafos que resultan de ella, para
algunos, no fuesen reparados, éstos serian sacrificados por la colectividad, sin que
nada pueda justificar tal discriminacién; la indemnizacidon restablece el equilibrio
roto en detrimento de ellos"44. Como bien se sostiene en la doctrina:

“La responsabilidad de la Administracidn, en cambio, se articula como una
garantia de los ciudadanos, pero no como una potestadss; los dafios cubiertos por

60 La “responsabilidad patrimonial del Estado se presenta entonces como un mecanismo
de proteccién de los administrados frente al aumento de la actividad del poder publico,
el cual puede ocasionar danos, que son resultado normal y legitimo de la propia
actividad publica, al margen de cualquier conducta culposa o ilicita de las autoridades,
por lo cual se requiere una mayor garantia juridica a la érbita patrimonial de los
particulares. Por ello el actual régimen constitucional establece entonces la obligacién
juridica a cargo del estado de responder por los perjuicios antijuridicos que hayan sido
cometidos por la accién u omisidn de las autoridades publicas, lo cual implica que una
vez causado el perjuicio antijuridico y éste sea imputable al Estado, se origina un traslado
patrimonial del Estado al patrimonio de la victima por medio del deber de
indemnizacién”. Corte Constitucional, Sentencia C-333 de 1996. Postura que fue seguida
en la sentencia C-892 de 2001, considerdndose que el articulo 90 de la Carta Politica
“consagra también un régimen Unico de responsabilidad, a la manera de una cldusula
general, que comprende todos los danos antijuridicos causados por las actuaciones y
abstenciones de los entes publicos”. Corte Constitucional, sentencia C-892 de 2001.
8t Derechos e intereses que constitucional o sustancialmente reconocidos “son derechos
de defensa del ciudadano frente al Estado”. ALEXY, Robert. “Teoria del discurso y
derechos constitucionales”, en VASQUEZ, Rodolfo; ZIMMERLING, Ruth (Coords). Catedra
Ernesto Garzén Valdés. 1° reimp. México, Fontamara, 2007, p.49.
62 “La responsabilidad patrimonial del Estado en nuestro ordenamiento juridico tiene como
fundamento un principio de garantia integral del patrimonio de los ciudadanos”. Corte
Constitucional, sentencia C-832 de 2001.
8 La “razén de ser de las autoridades publicas es defender a todos los ciudadanos y
asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado. Omitir tales funciones
entrafa la responsabilidad institucional y la pérdida de legitimidad. El estado debe utilizar
todos los medios disponibles para que el respeto de la vida y derechos sea real y no solo
meramente formal”. Sentencia de 26 de enero de 2006, Exp. AG-2001-213. En la doctrina
puede verse STARCK, Boris. Essai d une théorie general de la responsabilité civile
considerée en sa doublé fonction de garantie et de peine privée. Paris, 1947.
64 RIVERO, Jean. Derecho administrativo. 9° ed. Caracas, Universidad Central de
Venezuelq, 1984, p.293. Puede verse también esta construccién doctrinal en: BERLIA. “Essai
sur les fondements de la responsabilité en droit public francais”, en Revue de Droit Public,
1951, p.685; BENOIT, F. “Le régimen et le fondement de la responsabilité de la puissance
publique”, en JurisClasseur Publique, 1954. 1.1, V.178.
65 “La responsabilidad, a diferencia de la expropiacion, no representa un instrumento en
manos de la Administracién para satisfacer el interés general, una potestad mas de las
que ésta dispone al llevar a cabo su actividad, sino un mecanismo de garantia destinado
a pdliar, precisamente, las consecuencias negativas que pueda generar dicha actividad.
La responsabilidad, por asi decirlo, no constituye una heramienta de actuacién de la
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la responsabilidad administrativa no son deliberadamente causados por la
Administraciéon por exigencia del interés general, no aparecen como un medio
necesario para la consecucion del fin publicosé.

Segun lo prescrito en el articulo 90 de la Constitucién, la cldusula general de la
responsabilidad extracontractual del Estadoé’ tiene como fundamento Ila
determinacién de un dano antijuridico causado a un administrado, y la imputacién
del mismo a la administracién publica®® tanto por la accién, como por la omisién de
un deber normativos?,

Administracién, sino de reaccion, de reparacion de los danos por ésta producidos”. MIR
PUIGPELAT, Oriol. La responsabilidad patrimonial de la administracion. Hacia un nuevo
sistema. 1° ed. Madrid, Civitas, 2001, p.120.
66 MIR PUIGPELAT, Oriol. La responsabilidad patrimonial de la administracién. Hacia un
nuevo sistema., ob., cit., pp.120-121.
67 “3- Hasta la Constitucion de 1991, no existia en la Constitucion ni en la ley una cldusula
general expresa sobre la responsabilidad patrimonial del Estado. Sin embargo, la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y, en especial, del Consejo de Estado
encontraron en diversas normas de la constitucién derogada —en especial en el articulo
16- los fundamentos constitucionales de esa responsabilidad estatal y plantearon, en
particular en el campo exitracontractual, la existencia de diversos regimenes de
responsabilidad, como la falla en el servicio, el régimen de riesgo o el de daio especial.
Por el contrario, la actual Constitucidn reconoce expresamente la responsabilidad
patrimonial del Estado”. Corte Constitucional, sentencia C-864 de 2004. Puede verse
también: Corte Constitucional, sentencia C-037 de 2003.
68 Conforme a lo establecido en el articulo 90 de la Carta Politica "los elementos
indispensables para imputar la responsabilidad al estado son: a) el daio antijuridico y b) la
imputabilidad del Estado™. Sentencia de 21 de octubre de 1999, Exps.10948-11643. Es, pues
“menester, que ademas de constatar la antijuridicidad del [daio], el juzgador elabore un
juicio de imputabilidad que le permita encontrar un fitulo juridico distinto de la simple
causalidad material que legitime la decisidén; vale decir, ‘la imputatio juris' ademads de la
‘imputatio facti'”. Sentencia de 13 de julio de 1993. En el precedente jurisprudencial
constitucional se sostiene: “En efecto, el articulo de la Carta sefiala que para que el
Estado deba responder, basta que exista un dafo antijuridico que sea imputable a una
autoridad publica. Por ello, como lo ha reiterado esta Corte, esta responsabilidad se
configura “siempre y cuando: i) ocura un daio antijuridico o lesion, ii) éste sea imputable
a la accién u omision de un ente publico”. Corte Constitucional, sentencias C-619 de 2002;
C-918 de 2002.
& “Toda accién administrativa concretaq, si quiere tenerse la certeza de que realmente se
trata de una accién administrativa, debera ser examinada desde el punto de vista de su
relacién con el orden juridico. Sélo en la medida en que pueda ser referida a un precepto
juridico o, partiendo del precepto juridico, se pueda derivar de él, se manifiesta esa
accién como funcién juridica, como aplicaciéon del derecho y, debido a la circunstancia
de que ese precepto juridico tiene que ser aplicado por un érgano administrativo, se
muestra como accién administrativa. Si una accién que pretende presentarse como
accién administrativa no puede ser legitimada por un precepto juridico que prevé
semejante accién, no podrd ser comprendida como accién del Estado”. MERKL, Adolfo.
Teoria general del derecho administrativo. México, Edinal, 1975, pp.212y 213.
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En cuanto a la imputacién exige andlizar dos esferas: a) el dmbito factico, y; b) la
imputacion juridica”™, en la que se debe determinar la atribucién conforme a un
deber juridico (que opera conforme a los distintos titulos de imputacion
consolidados en el precedente de la Sala: falla o falta en la prestacion del servicio
—simple, presunta y probada-; daio especial ~desequilibrio de las cargas publicas,
dano anormal-; riesgo excepcional). Adicionalmente, resulta relevante tener en
cuenta los aspectos de la teoria de la imputacién objetiva de la responsabilidad
patrimonial del Estado. Precisamente, en el precedente jurisprudencial
constitucional se sostiene:

“La superioridad jerarquica de las normas constitucionales impide al legislador
disefar un sistema de responsabilidad subjetiva para el resarcimiento de los danos
antijuridicos que son producto de tales relaciones sustanciales o materiales que se
dan entre los entes publicos y los administrados. La responsabilidad objetiva en el
tereno de esas relaciones sustanciales es un imperativo constitucional, no sélo por
la norma expresa que asi lo define, sino también porque los principios y valores que
fundamentan la construccién del Estado segun la cldusula social asi lo exigen™7!.

Sin duda, en la actualidad todo régimen de responsabilidad patrimonial del Estado
exige la afirmacién del principio de imputabilidad’2, segun el cual, la indemnizacion
del dano antijuridico cabe achacarla al Estado cuando haya el sustento factico y
la atribucién juridica’3. Debe quedar claro, que el derecho no puede apartarse de
las “estructuras reales si quiere tener alguna eficacia sobre las mismas'74.

70 “La imputacién depende, pues, tanto de elementos subjetivos como objetivos".
SANCHEZ MORON, Miguel. Derecho administrativo. Parte general., ob., cit., p.927.
71 Corte Constitucional, sentencia C-043 de 2004.
72 En los términos de Kant, dicha imputacién se entiende: “Imputaciéon (imputatio) en
sentido moral es el juicio por medio del cual alguien es considerado como autor (causa
libera) de una accién, que entonces se llama acto (factum) y estd sometida a leyes:; si el
juicio lleva consigo a la vez las consecuencias juridicas del acto, es una imputacion
judicial (imputatio iudiciaria), en caso contrario, sélo una imputacién dictaminadora
(imputatio diiudicatoria)”. KANT, I. La metdfisica de las costumbres. Madrid, Alianza, 1989,
p.35. En nuestro precedente jurisprudencial constitucional se sostiene: “La jurisprudencia
nacional ha recabado en ello al sentar la tesis de que la base de la responsabilidad
patrimonial del Estado la constituye la imputabilidad del dano. En efecto, con
fundamento en la jurisprudencia del Consejo de Estado, la Corte Constitucional ha
sostenido que la responsabilidad patrimonial del Estado y de las demds personas juridicas
publicas se deriva de la imputabilidad del perjuicio a una de ellas, lo cual impide
extenderla a la conducta de los particulares o a las acciones u omisiones que tengan
lugar por fuera del dmbito de la administracién publica”. Corte Constitucional, sentencia
C-254 de 2003.
73 Hl “otro principio de responsabilidad patrimonial del Estado es el de imputabilidad. De
conformidad con éste, la indemnizacién del daio antijuridico le corresponde al estado
cuando exista titulo juridico de atribuciéon, es decir, cuando de la voluntad del
constituyente o del legislador pueda deducirse que la accién u omision de una autoridad
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En cuanto a esto, cabe precisar que la tendencia de la responsabilidad del Estado
en la actualidad estd marcada por la imputacién objetiva que “parte de los limites
de lo previsible por una persona prudente a la hora de adoptar las decisiones'7s.
Siendo esto asi, la imputacién objetiva implica la “atribucién”, lo que denota en
lengugije filoséficojuridico una prescripcidon, mds que una descripcion. Luego, la
contribucién que nos ofrece la imputacidn objetiva, cuando hay lugar a su
aplicacién, es la de rechazar la simple averiguacién descriptiva, instrumental y
empirica de “cuando un resultado lesivo es verdaderamente obra del autor de una
determinada conducta'7é,

Esto, sin dudaq, es un aporte que se representa en lo considerado por Larenz segun
el cual habia necesidad de ‘“excluir del concepto de accién sus efectos
imprevisibles, por entender que éstos no pueden considerarse obra del autor de la
accién, sino obra del azar"?’. Con lo anterior, se logra superar, definitivamente, en
el juicio de responsabilidad, la aplicacién tanto de la teoria de la equivalencia de
condiciones, como de la causalidad adecuada, ofreciéndose como un correctivo
de la causdlidad, donde serd determinante la magnitud del riesgo y su caracter
permisible o no’. Es mds, se sostiene doctrinaimente “que la responsabilidad

publica compromete al Estado con sus resultados”. Corte Constitucional, sentencia C-254
de 2003.
74 “Tenia razén Welzel al considerar que el Derecho debe respetar estructuras
antropolégicas como la capacidad de anticipacion mental de objetivos cuando se dirige
al hombre mediante normas. Desde luego, si el ser humano no tuviera capacidad de
adoptar o dejar de adoptar decisiones teniendo en cuenta motivos normativos, seria inUtil
tratar de influir en el comportamiento humano mediante normas prohibitivas o
preceptivas”. MIR PUIG, Santiago. “Significado y alcance de la imputacién objetiva en el
derecho penal”, en Revista Hectrénica de Ciencia Penal y Criminologia, 05-05-2003
[http://criminet.urg.es/recpc), pp.6y 7.
75 “El Derecho se dirige a hombre y no a adivinos. Declarar tipica toda accién que
produzca un resultado danoso, aun cuando éste fuese imprevisible, significaria que la ley
no tiene en cuenta para nada la naturaleza de sus destinatarios; pues una caracteristica
del hombre es precisamente la de que no puede prever mas que muy limitadamente las
consecuencias condicionadas por sus actos. Vincular un juicio de valor negativo (el de
antijuridicidad) a la produccién de un resultado que el hombre prudente no puede prever
seria desconocer la naturaleza de las cosas (mds concretamente): la naturaleza del
hombre”. GIMBERNAT ORDEIG, E. Delitos cudlificados por el resultado y relaciéon de
causalidad. Madrid, 1990, pp.77 ss.
76 MIR PUIG, Santiago. “Significado y alcance de la imputacién objetiva en el derecho
penal”, ob., cit., p.7.
77 LARENLZ, K. “Hegelszurechnungslehre”, en MIR PUIG, Santiago. “Significado y alcance de
la imputacién objetiva en el derecho penal”, ob., cit., p.7.
78 JAKOBS, G. La imputacién objetiva en el derecho penal. Bogotd, Universidad Exterado,
1994. Sin embargo, como lo sostiene el precedente de la Sala: *De conformidad con lo
dispuesto por el articulo 90 de la Constituciéon Politica, el Estado tiene el deber de
responder patrimonialmente por los dafos antijuridicos que le sean imputables, causados
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objetiva puede llegar a tener, en algunos casos, mayor eficacia preventiva que la
responsabilidad por culpa. sPor qué? Porque la responsabilidad objetiva, aunque
no altere la diligencia adoptada en el ejercicio de la actividad (no afecte a la
cdlidad de la actividad), si incide en el nivel de la actividad (incide en la cantidad
de actividad) del sujeto productor de daios, estimulando un menor volumen de
actividad (el nivel éptimo) y, con ello, la causacién de un nOmero menor de
danos"??.

Dicha tendencia es la que marcé el precedente jurisprudencial constitucional, pero
ampliando la consideracién de la imputacion (desde la perspectiva de la
imputacion objetiva) a la posicidn de garante donde la exigencia del principio de
proporcionalidad® es necesario para considerar si cabia la adopcién de medidas
razonables para prevenir la produccién del dano antijuridico, y asi se motivara el
juicio de imputacién. Dicho juicio, en este marco, obedece sin lugar a dudas a un
ejercicio de la ponderaciong' que el juez estd llamado a aplicar, de tal manera que

por la accién u omision de las autoridades publicas, norma que le sirve de fundamento al
articulo 86 del Cdédigo Contencioso Administrativo... No obstante que la norma
constitucional hace énfasis en la existencia del dano antijuridico como fuente del
derecho a obtener la reparaciéon de perjuicios siempre que el mismo le sea imputable a
una entidad estatal, dejando de lado el andlisis de la conducta productora del hecho
dainoso y su calificacidn como culposa o no, ello no significa que la responsabilidad
patrimonial del Estado se haya tomado objetiva en términos absolutos, puesto que
subsisten los diferentes regimenes de imputacién de responsabilidad al Estado que de
fiempo atrds han elaborado tanto la doctrina como la jurisprudencia”. Sentencia de 24 de
febrero de 2005. Exp.14170.

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

8 “H principio de proporcionalidad se compone de tres subprincipios: el principio de
idoneidad; el de necesidad y el de proporcionalidad en sentido estricto. Estos principios
expresan la idea de optimizacién... En tanto que exigencias de optimizacion, los principios
son normas que requieren que algo sea redlizado en la mayor medida de lo posible,
dadas sus posibilidades normativas y facticas. Los principios de idoneidad y de necesidad
se refieren a la optimizacion relativa a lo que es facticamente posible por lo que expresan
la idea de optimalidad de Pareto. El tercer subprincipio, el de proporcionalidad en sentido
estricto, se refiere a la optimizacion respecto de las posibilidades normativas. Las
posibilidades normativas vienen definidas, fundamentalmente, por la concurrencia de
otros principios; de modo que el tercer subprincipio podria formularse mediante la
siguiente regla: Cuanto mayor ser el grado de la no satisfacciéon o del detrimento de un
principio, mayor debe ser la importancia de satisfaccién del otro. Esta regla puede
denominarse: “ley de la ponderacién” (subrayado fuera de texto). ALEXY, Robert. “Teoria
del discurso y derechos constitucionales”, en VASQUEZ, Rodolfo; ZIMMERLING, Ruth
(Coords). Catedra Ernesto Garzén Valdés., ob., cit., p.62.

81 “La ley de la ponderacién pone de manifiesto que la ponderacién puede fraccionarse
en tres pasos. Bl primero consiste en establecer el grado de insatisfaccion o de detrimento
del primer principio; el segundo, consiste en establecer la importancia de la satisfaccion
del segundo principio, que compite con el primero vy, finalmente, el tercer paso consiste
en determinar si, por su importancia, la satisfaccion del segundo principio justifica la no
satisfaccion del primero”. ALEXY, Robert. “Teoria del discurso y derechos constitucionales”,

40
Ao BSIRAR
TEMA DE BIBUOTECA




se aplique como maxima que: "Cuanto mayor sea el grado de la no satisfaccién o
del detrimento de un principio, mayor debe ser la importancia de satisfaccién del
otro"82,

En ese sentido, la jurisprudencia constitucional argumenta:

“... el nicleo de laimputacién no gira en tomo a la pregunta acerca de si el hecho
era evitable o cognoscible. Primero hay que determinar si el sujeto era competente
para desplegar los deberes de seguridad en el trafico o de protecciéng frente a
determinados bienes juridicos con respecto a ciertos riesgos, para luego contestar si
el suceso era evitable y cognoscibled4. Ejemplo: un desprevenido transeunte
encuentra subitamente en la calle un herido en grave peligro (situacién de peligro
generante del deber) y no le presta ayuda (no readlizacién de la accidén esperada);
posteriormente fallece por falta de una oportuna intervencidn meédica que el
peatén tenia posibilidad de facilitarle trasladdndolo a un hospital cercano
(capacidad individual de accién). La muerte no le es imputable a pesar de la
evitabilidad y el conocimiento. En efecto, si no tiene una posicion de garante
porque él no ha creado el riesgo para los bienes juridicos, ni tampoco tiene una
obligacién institucional de donde surja un deber concreto de evitar el resultado

en VASQUEZ, Rodolfo; ZIMMERLING, Ruth (Coords). Catedra Emesto Garzén Valdés., ob.,
cit., p.64.

82 ALEXY, Robert. “Teoria del discurso y derechos constitucionales”, en VASQUEZ, Rodolfo;
ZIMMERLING, Ruth (Coords). Catedra Emesto Garzén Valdés., ob., cit., p.62. Sin embargo,
se advierte que Habermas ha planteado objeciones a la ponderacién: “... la
aproximacion de la ponderaciéon priva de su poder normativo a los derechos
constitucionales. Mediante la ponderaciéon —afirma Habermas- los derechos son
degradados a nivel de los objetivos, de las politicas y de los valores; y de este modo
pierden la “estricta prioridad” caracteristica de los “puntos de vista normativos”.
HABERMAS, Jirgen. Between Facts and Norms, Trad. Wiliam Rehg, Cambridge, 1999,
p.259. A lo que agrega: ... no hay criterios racionales para la ponderacién: Y porque
para ello faltan criterios racionales, la ponderacién se efectta de forma arbitraria o
ireflexiva, segun estGndares y jerarquias a los que estd acostumbrado”. Para concluir que:
“La decisién de un tribunal es en si misma un juicio de valor que refleja, de manera mas o
menos adecuada, una forma de vida que se articula en el marco de un orden de valores
concreto. Pero este juicio ya no se relaciona con las alternativas de una decisién corecta
o incorrecta”. HABERMAS, Jirgen. “Reply to Symposium Participants”, en ROSENFELD,
Michel; ARATO, Andrew. Habermas on Law and Democracy. Los Angeles, Berkeley, 1998,
p.430.

83 Deberes de proteccidén que es *una consecuencia de la obligacién general de garantia
que deben cumplir las autoridades publicas y se colige claramente de los articulos 2.3 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 25 de la Convencidon Americana
sobre Derechos Humanos, que regulan el derecho a disponer de un recurso efectivo en
caso de violaciones a los derechos humanos”. CASAL H, JesUs Maria. Los derechos
humanos y su proteccion. Estudios sobre derechos humanos y derechos fundamentales. 2°
ed. Caracas, Universidad Catdlica Andrés Bello, 2008, p.31.

84 Cfr. GUnther Jakobs. Regressverbot beim Erfolgsdelikt.Zugleich eine Untersuchung zum
Gruid der strafrechtlichen Haftung bei Begehung. ZStW 89 (i977). Pags 1 y ss.
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mediante una accién de salvamento, el resultado no le es atribuible. Responde sélo
por la omision de socormro y el fundamento de esa responsabilidad es quebrantar el
deber de solidaridad que tiene todo ciudadanoss,

A lo que se agrega por el mismo precedente,

“En la actudlidad, un sector importante de la modema teoria de la imputacién
objetiva (la nueva escuela de Bonn: Jakobs, Lesch, Pawlik, MUssig, Vehling) estudia
el problema desde una perspectiva distinta a la tradicional de Armin Kaufmann: el
origen de las posiciones de garante se encuentra en la estructura de la sociedadss,
en la cual existen dos fundamentos de la responsabilidad, a saber:

1) En la interaccién social se reconoce una libertad de configuraciéon del mundo
(competencia por organizaciéon) que le permite al sujeto poner en peligro los
bienes juridicos ajenos; el ciudadano estd facultado para crear riesgos, como la
construccién de viviendas a gran escalq, la aviacién, la exploracién nuclear, la
explotacién mineraq, el trafico automotor etc. Sin embargo, la contrapartida a esa
libertad es el surgimiento de deberes de seguridad en el trdfico, consistentes en la
adopcién de medidas especiales para evitar que el peligro creado produzca
danos excediendo los limites de lo permitido. Vg. Si alguien abre una zanja frente a
su casq, tiene el deber de colocar artefactos que impidan que un transednte caiga
en ella. Ahora bien, si las medidas de seguridad fracasan y el riesgo se exterioriza
amenazando con dafos a terceros o el dano se produce - un peatén cae en la
zanja- surgen los llamados deberes de salvamento, en los cuales el sujeto que ha
creado con su comportamiento peligroso anterior (generalmente antijuridico) un
riesgo para los bienes juridicos, debe revocar el riesgo - prestarle ayuda al peatdén y

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

8 “En una sociedad de libertades, y, m&s aun, en una sociedad que ademds hace
posibles contactos en alto grado anénimos, es decir, en una sociedad que pone a cargo
de los ciudadanos la configuracién del comportamiento a elegir, con tal de que ese
comprtamiento no tenga consecuencias lesivas, la libertad decentral de eleccién debe
verse comrespondida, en cuanto sinalagma, por la responsabilidad por las consecuencias
de la eleccion”. JAKOBS, GUnther. Injerencia y dominio del hecho. Dos estudios sobre la
parte general del derecho penal., ob., cit., p.15.
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trasladarlo a un hospital si es necesario- (pensamiento de la injerenciq). Esos
deberes de seguridad en el trafico, también pueden surgir por asuncién de una
funcién de seguridad o de salvamento, como en el caso del salvavidas que se
compromete a prestar ayuda a los banistas en caso de peligro.

Los anteriores deberes nacen porque el sujeto ha configurado un peligro para los
bienes juridicos y su fundamento no es la solidaridad sino la creacién del riesgo. Son
deberes negativos porque su contenido esencial es no perturbar o inmiscuirse en los
dmbitos ajenos. Comesponde a la maxima del derecho antiguo de no ocasionar
dano alos demdas.

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

Los deberes institucionales se estructuran aunque el garante no haya creado el
peligro para los bienes juridicos y se fundamentan en la solidaridad que surge por
pertenecer a ciertas instituciones bdsicas para la sociedad. Se trata de deberes
positivos, porque contrario a los negativos en los cuales el garante no debe invadir
dmbitos agjenos, en éstos debe protegerios especialimente contra ciertos riesgosé’'es,

En una teoria de la imputacién objetiva construida sobre las posiciones de garante,
predicable tanto de los delitos de accidén como de omisidn, la forma de realizacién
externa de la conducta, es decir, determinar si un comportamiento fue realizado
mediante un curso causal dafnoso o mediante la abstencidn de una accién
salvadora, pierde toda relevancia porque lo importante no es la configuraciéon
factica del hecho, sino la demostracidn de si una persona ha cumplido con los
deberes que surgen de su posicidn de garante"s,

Dicha formulacién no debe suponer, lo que debe remarcarse por la Sala, una
aplicacién absoluta o ilimitada de la teoria de la imputacién objetiva que lleve a
un desbordamiento de los supuestos que pueden ser objeto de la accién de
reparacién directa, ni a convertir a la responsabilidad extracontractual del Estado
como heramienta de aseguramiento universal®®, teniendo en cuenta que el riesgo,

8 Cfr. GoUnther Jakobs. Strafrecht Allgemeiner Teil.Die Grundiagen und die
Lurechnungslehre (studienausgabe). 2 Auflage.Walter de Gruyter.Berlin.New York.
1993.Pags. 796 y ss.

8 Corte Constitucional, sentencia SU-1184 de 2001.

89 Corte Constitucional, Sentencia SU-1184 de 2001.

% “Ia profesora BELADIEZ comparte sin reservas la preocupacion por los excesos que
desfiguran la instituciéon, admite que con alguna frecuencia se producen <<resultados
desproporcionados e injustos>> para la Administraciéon e insiste en advertir que la
responsabilidad objetiva no es un seguro universal que cubra todos los dafos que se
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O su creacién, no debe llevar a "una responsabilidad objetiva global de la
Administracién, puesto que no puede considerarse... que su actuacién [de la
administracién publica) sea siempre fuente de riesgos especiales™’.

Debe, sin duda, plantearse un juicio de imputacién en el que demostrado el dafo
antijuridico, deba analizarse la atribuciédn factica y juridica en tres escenarios:
peligro, amenaza y dafo. En concreto, la atribucidn juridica debe exigir que sea en
un solo titulo de imputacién, la falla en el servicio, en el que deba encuadrarse la
responsabilidad extracontractual del Estado, sustentada en la vulneracion de
deberes normativos?2, que en muchas ocasiones no se reducen al dmbito negativo,
sino que se expresan como deberes positivos en los que la procura o tutela eficaz
de los derechos, bienes e intereses juridicos es lo esencial para que se cumpla con
la cldusula del Estado Social y Democratico de Derecho.

Asi mismo, debe considerarse que la responsabilidad extracontractual no puede
reducise a su consideracion como hemramienta destinada solamente a la
reparacidn, sino que debe contribuir con un efecto preventivo que permita la
mejora o la optimizacién en la prestacion, redlizaciéon o ejecucién de la actividad
administrativa globalmente considerada.”

3.6. CAUSA EXTRANA.

“La atadura entre el hecho aparentemente generador del dafo y este puede
encontrarse perturbada por la interferencia de causas extranas, es decir por
factores de los que la colectividad publica demandada en reparacién busca
prevalerse para suprimir o atenuar su responsabilidad bajo el entendido de que

produzcan con ocasidon de las multiples y heterogéneas actividades que la Administraciéon
lleva cotidianamente a cabo para satisfacer los interese generales”. LEGUINA VILLA, JesuUs.
“Prélogo”, en BELADIEZ ROJO, Margarita. Responsabilidad e imputacién de darfios por el
funcionamiento de los servicios publicos. Con particular referencia a los dafos que
ocasiona la ejecucion de un contrato administrativo. Madrid, Tecnos, 1997, p.23.
91 MIR PUIGPELAT, Oriol. La responsabilidad patrimonial de la administracion. Hacia un
nuevo sistema., ob., cit., p.204.
92 Merkl ya lo sefald: “El hombre juridicamente puede hacer todo lo que no le sea
prohibido expresamente por el derecho; el érgano, en fin de cuentas, el estado, puede
hacer solamente aquello que expresamente el derecho le permite, esto es, lo que cae
dentro de su competencia. En este aspecto el derecho administrativo se presenta como
una suma de preceptos juridicos que hacen posible que determinadas actividades
humanas se atribuyan a los érganos administrativos y, en Ultimo extremo, al estado
administrador u otros complejos orgdnicos, como puntos finales de la atribucion. El
derecho administrativo no es sélo la conditio sine qua non, sino condijo per quam de la
administracién”. MERKL, Adolfo. Teoria general del derecho administrativo. México, Edinal,
1975, p.211.
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han jugado un papel en la provocaciéon del dano, aunque sean extranos, de
suerte que el hecho danino no debe serle (totalmente) imputado.?3”

Sefnala Javier Tamayo Jaramillo en su obra la responsabilidad del estado. El riesgo
excepcional y las actividades peligrosas. El dano antijuridico; que pese a las
imprecisiones de la jurisprudencia en algunas sentencias, se puede afimar que, segun
el Consejo de Estado?, solo la causa exirana libera de responsabilidad en caso de
danos derivados del ejercicio de actividades peligrosas o por riesgo excepcional. La
causa extrana consiste, en tratGndose de la responsabilidad estatal, en el hecho
imesistible y juridicamente qgjeno o exterior al Estado®™. Y que constituyen causa
extrana la fuerza mayor, el hecho exclusivo de un tercero y el hecho exclusivo de la
victima?.

Asi pues la entidad demandada, para exculparse, o ser exonerada de la
responsabilidad que le endilga la parte demandante dentro de responsabilidad
extracontractual por riesgo excepcional —asi como la de los demdas titulos o
regimenes- deberd probar la existencia de una causa extranq, esto es, que el
dano se haya sido producido por fuerza mayor, culpa exclusiva y determinante
de la victima o hecho exclusivo y determinante de un tercero.

En sentencia de 25 de julio de 2002, expediente No.: 66001-23-31-000-1996-3104-
01(14180), el Consejo de Estado sefalo “En relacién con los danos causados con
el ejercicio de actividades peligrosa, como la conduccién de vehiculos, se aplica
el régimen de responsabilidad objetiva, segin el cual quien se beneficia de la
actividad riesgosa debe responder por los dafios que con ella se causen, y solo se
exonera si demuestra la existencia de una causa extrana, es decir, la carga de la
prueba de la ruptura del vinculo causal entre el ejercicio de la actividad riesgosa
y el dafno la tiene el responsable de aquélla.”.

93 CARRILLO BALLESTEROS, JesUs Maria (fraductor). La Responsabilidad Administrativa (La
responsabilicé administrative). Editorial Universidad Externado de Colombia (Edition
Dalloz), 2001 (1996). pag. 93.
94 Sobre esta solucion véase la abundante jurisprudencia anotada por JUAN CARLOS HENAO
Pérez, La responsabilidad extracontractual del Estado en Colombia, evoluciéon
jurisprudencial, t. |, vol. 2, pags. 526 y ss.
95 Sobre la causa extrana y sus diversas modalidades véase a JAVIER TAMAYO JARAMILLO, De la
responsabilidad civil, t. |, vol. 2, nOms. 314 y ss.
%6 George Vedel y Fiemre Delvolvé, op.cit. t.1. pag. 617.
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3.6.1. FUERZA MAYOR.

Sobre este tépico punto cabe advertir y sefalar la diferencia entre la causal
eximente de responsabilidad por fuerza mayor y el caso fortuito. Pues este ultimo
no constituye un eximente de responsabilidad en favor del Estado, en virtud a que no
tiene los elementos requeridos para que se produzca una causa extrana.

Es asi como en sentencia de veintinueve (29) de agosto de dos mil siete (2007),
exp.: Radicacién numero: 15001-23-31-000-1994-04691-01(15494), la Consejera
Ponente: Ruth Stella Correa Palacio, establecié con claridad:

“En este punto cabe precisar la diferencia entre la causal eximente de
responsabilidad por la fuerza mayor y el caso fortuito que no tiene esa virtualidad.
La fuerza mayor y el caso fortuito como eximentes de responsabilidad se
equiparan en el derecho privado, mientras que el administrativo les tiene
demarcado sus efectos, y ello hace que no se refiera a estas dos hipotesis
indistintamente. Varios han sido los criterios ensayados en la jurisprudencia con
base en la doctrina sobre la distincidon entre caso fortuito y fuerza mayor. Asi, se ha
dicho que: (i) el caso fortuito es un suceso interno, que por consiguiente ocurre
dentro del campo de actividad del que causa el dano; mientras que la fuerza
mayor es un acaecimiento externo gjeno a esa actividad; (i) hay caso fortuito
cuando la causa del dano es desconocida; [iii) la esencia del caso fortuito estd
en la imprevisibilidad, y la de la fuerza mayor en la irresistibilidad, y (iv) el caso
fortuito se relaciona con acontecimientos provenientes del hombre y la fuerza
mayor a hechos producidos por la naturaleza. De manera mds reciente ha
insistido la Sala en la distinciéon entre fuerza mayor y caso fortuito basada en el
origen de la causa. De este modo, mientras se demuestre por la parte actora que
en el ejercicio de una actividad de las cdlificadas de riesgo o peligrosas, se le
causé un daio que proviene del ejercicio de aquellas, el caso fortuito no podra
excluir o atenuar la responsabilidad de la persona publica, ya que se parte de
que el evento ocurrido tiene un origen intemo al servicio, la actuacién o la obra
publica. No ocurre lo mismo cuando la causal eximente que se alega es la fuerza
mayor, cuyo origen es extrano, externo a la actividad de Ia administracién, el cual
si constituye eximente de responsabilidad. Nota de Relatoria: Ver Sentencia de 31
de julio de 1989. Exp. 2852; sentencia de 16 de marzo de 2000, exp. 11.670; del 19
de julio del mismo aino, expediente 11.842.

Podemos agregar que en lo contencioso administrativo existe una palmaria distincién
entre la fuerza mayor y el caso fortuito, diferenciacion que adquiere mayor interés en el
marco de la responsabilidad fundada en el riesgo excepcional. Ello habida cuenta
de que la fuerza mayor, en efecto, es causa exterior, y por tanto, extema al
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demandado, que lo exonera de responsabilidad en todos los casos, mientras que el
caso fortuito es causa desconocida pero no exterior al demandado, por cuanto,
justamente, la causa inmediata del dafo es imputable de cualquier foorma a la
estructura inherente ala cosa o actividad por la cual debe responder el demandado.

Podria decirse entonces, tal como lo acento el profesor francés Jacques Moreau, que
en el caso fortuito el por qué es ignorado. Con tal argumento el doctor Hemdan
Guillermo Aldana Duque, ex Consejero de Estado anota que en el evento de que el
dano llegue a redlizarse por ocurencia del riesgo, sin culpa de la victima ni de la
propia administracién responsable, esta debe, con todo, indemnizar al perjudicado
(cfr. La responsabilidad objetiva de la administracién en Colombia, Espafia, Francia e
italiana. Universidad Extemado de Colombiaq, 1986, pag. 137).

Todo lo relacionado deja claro que la tendencia jurisprudencia y doctrinal considera
que en materia de responsabilidad del estado por riesgo excepcional no debe
confundirse semdanticamente al caso fortuito de la fuerza mayor.

Sin embargo, el doctrinante Javier Tamayo?, afiirma plegarse a la doctrina que
considera que el caso fortuito si exonera de responsabilidad, pues afima que
conceptualmente, este sindnimo de fuerza mayor. No obstante hace la salvedad de
que ello, no significa que este en desacuerdo con los argumentos que marcan la
tendencia de fondo de la doctrina y la jurisprudencia administrativas; pues para él
existe exoneracion del demandado si la causa del dano permanece desconocida o si
el hecho causante del daio consiste en una falla mecdanica o es el comportamiento
de una persona ligada al demandado; empero, mientras la jurisprudencia del
Consejo de Estado considera que esas circunstancias constituyen un caso fortuito
que no exonera, piensa que dichas circunstancias no exoneran porque no rednen
los requisitos del caso fortuito y de la causa extrana en general, cuales son la
iresistibilidad y la exterioridad de una causa conocida y probada.

3.6.2. CULPA EXCLUSIVA DE LA VICTIMA.

En sentencia de treinta (30) de julio de dos mil ocho (2008), Exp. 25000-23-26-000-
1993-00925-01(17066), el Consejero Ponente: Ramiro Saavedra Becerra, preciso:

97 Tamayo, Javier. La Responsabilidad Del Estado. El riesgo excepcional y las actividades
peligrosas. Bl dano antijuridico Editorial Temis. Santa Fe De Bogotd. 1.997. p. 171.
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“El hecho de la victima, como causa extrana y exclusiva del dano, impone la
prueba de que se traté de un acontecimiento que le era imprevisible e irresistible
a quien lo invoca, en el entendido de que cuando el suceso es previsible o
resistible para él, se revela una falla del servicio, como quiera que teniendo el
deber de precauciéon y de proteccién derivado de la creacién del riesgo, no
previno o resistid el suceso pudiendo hacerlo. Conforme lo ha explicado la
doctrina sélo cuando el hecho o acto “ha constituido un obstaculo insuperable
para la ejecucidn de la obligacién, deja la inejecucidn de comprometer la
responsabilidad del deudor.

Asi también lo han sefalado los hermanos Mazeaud, cuando precisan que la
causa extrana lleva “consigo la absolucidon completa” cuando “el presunto
responsable pruebe la imprevisibilidad y la irresistibilidad del hecho de la victima.

La Sala en varias providencias ha considerado necesaria la prueba de la
imprevisibilidad e irresistibilidad del suceso invocado por la entidad demandada,
como excluyente de la responsabilidad. Asi, en sentencia proferida el 30 de
noviembre de 2000, al definir la invocada culpa de un conscripto que se suicidd
dentro del Batalldn al cual prestaba sus servicios, precisé que sélo si las
condiciones especiales del soldado, o su perturbacién eran desconocidas por las
autoridades encargadas de su proteccién, el hecho seria imputable a su autor
“por ser imprevisible e irresistible para la administracién.”

De igual manera, en sentencia proferida el 20 de octubre de 2005, expediente
15.854, al andlizar el hecho exclusivo de la victima invocado por la entidad
demandadaq, la Sala explicé:

“En el caso concreto la Sala encuentra que, por tratarse del ejercicio de una
actividad altamente riesgosa, que habria de desarrollarse en una zona urbana y
residencial - como lo es el desplazamiento de motocicletas a velocidades
comprendidas entre los 100 y los 150 kildbmetros por hora -resultaba normal y
previsible la presencia de menores y jovenes, en su condicion de principales
espectadores, toda vez que son ellos los mds atraidos por este tipo de eventos.

.... lo natural es que los nifnos, jdvenes y adultos circulen por las vias publicas, que
quieran ver de cerca una competencia deportiva, rara e importante para ellos y
que confien en que cuentan con la proteccidn debida de las autoridades y
organizadores del evento. Dicha situacién, permite inferir que la presencia del
menor en la via no era imprevisible para el Municipio y por ende, debié adoptar
todas las medidas tendientes a su proteccién y a la de todos los ciudadanos. Lo
anterior permite a la Sala negar la ocurrencia del hecho exclusivo de la victima,
como causa extrana, en consideracidon a que su proceder no fue imprevisible, ni
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iresistible para el municipio que lo invocd. Conclusién que conlleva ademds a
deducir, como se indicé precedentemente, la falla en que incurrié el municipio al
no adoptar las medidas de proteccién que ameritaba el evento.”

Agréguese que a efectos de que opere el hecho de la victima como eximente
de responsabilidad, es necesario aclarar, en cada caso concreto, si el proceder
—activo u omisivo— de aquélla tuvo, o no, injerencia y en qué medidaq, en la
produccién del dano. En ese orden de ideas, resulta dable concluir que para que
el hecho de la victima tenga plenos efectos liberadores de la responsabilidad
estatal, es necesario que la conducta desplegada por la victima sea tanto causa
del dano, como la raiz determinante del mismo, es decir, que se trate de la causa
adecuada, pues en el evento de resultar catalogable como una concausa en la
produccién del dafo no eximird al demandado de su responsabilidad y, por
ende, del deber de indemnizar, aunque, eso si, habrd lugar a rebagjar su
reparacién en proporciéon a la participaciéon de la victima.’

3.6.3. HECHO EXCLUSIVO Y DETERMINANTE DE UN TERCERO.

De la misma manera ha establecido el Consejo de Estado? que para los efectos
de la causa extrana consistente en el hecho del tercero se exonerara de
responsabilidad a la entidad demandada, cuando reuna los siguientes requisitos:

98 En la anotada direccién, ha sostenido la Sala: “El hecho de la victima, al decir de los
hermanos Mazeaud, sélo lleva “consigo la absolucién completa” cuando “el presunto
responsable pruebe Ia imprevisibilidad y la irresistibilidad del hecho de la victima. Si no se
redliza esa pruebaq, el hecho de la victima, cuando sea culposo y posea un vinculo de
causdlidad con el dafio, produce una simple exoneracién parcial: division de
responsabilidad que se efectia teniendo en cuenta la gravedad de la culpa de la
victima. Henri y Ledn Mazeaud, Jean Mazeaud. Lecciones de Derecho Civil. Parte
Segunda. Ediciones Juridicas Europa Ameérica. Buenos Aires. 1960, pags. 332 y 333".
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de
mayo dos (02) de dos mil siete (2007); Expediente nimero: 190012331000199800031 01;
Radicacion: 24.972.

99 Sentencia de dieciocho (18) de marzo de dos mil diez (2010), C.P.: Ruth Stella Correa
Palacio, Exp.: 25000-23-26-000-1998-00668-01(19287).
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(i) Que el hecho del tercero sea la causa exclusiva del daio, porque si tanto el
tercero como la entidad estatal concumrieron en la producciéon del dafo existiria
solidaridad entre éstos frente al perjudicado, en los términos del articulo 2344 del
Cddigo Civil, lo cual le dard derecho a éste para reclamar de cualquiera de los
responsables la totalidad de la indemnizacidén, aunque quien pague se subrogara
en los derechos del afectado para pretender del otro responsable la devolucién
de lo que proporcionaimente le comesponda pagar, en la medida de su
intervencién. También sobre este aspecto ha dicho:

“...Cuando el hecho perjudicial ha sido causado por dos o mds personas (los
sujetos son su causa eficiente) no se produce una division de la responsabilidad,
como si cada una llevara apenas una parte de la culpa sino que por mandato
legal surge una obligacién solidaria de responder; es decir, que el acreedor o
damnificado podra dirigirse contra todos los deudores solidarios conjuntamente, o
contra cualquiera de ellos a su arbitrio, sin que por esto, como lo dice el articulo
1571 del c.c, pueda oponérsele el beneficio de division.

“Esa solidaridad la crea en forma inequivoca el articulo 2344 del mismo cédigo; y
este principio se ha adaptado por la jurisprudencia administrativa a la
responsabilidad estatal, pese a que el fendbmeno de la culpa no pueda
manejarse con los criterios privatistas y pese a que los entes estatales no pueden
cometer delitos.

“En el sentido, cuando se da concurrencia de culpas no se puede dividir la
obligacién indemnizatoria y menos por la via de la compensacién, como se hizo
en el caso concreto al condenar solo con un 50%. En otras palabras, cuando
concurre el hecho de tercero con la falla de la administracién se da la
concurrencia de sujetos responsables y por eso se habla de solidaridad entre
éstos, pero cuando el hecho de terceros es exclusivo y determinante serd causal
de exculpacién, porque por si solo fue el productor del dafo"1%,

10 Sentencia de 18 de mayo de 1992, exp. 2466. En el mismo sentido, se afirmd en sentencia
de 22 de junio de 2001, exp. 13.233: “El concurso de conductas eficientes en la producciéon
de un daino, provenientes de personas distintas a la victima directa, genera obligacion
solidaria y, por lo tanto, el daiado puede exigir la obligacién de indemnizaciéon a
cualquiera de las personas que participaron en la produccion del daio (arts. 2.344 y 1568
Cadigo Civil). Por consiguiente, cuando la conducta del tercero no es Unica ni exclusiva
sino coparticipada en forma eficiente y adecuada con la del demandado (s), el
afectado puede pedir la declaratoria de responsabilidad de uno o de todos los deudores
solidarios (art. 1571 ibidem). Esta es la situacién por la cual la coparticipacion del tercero
no es constitutiva de exonerante de responsabilidad; para que la conducta del tercero
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(i) Que el hecho del tercero sea completamente ajeno al servicio, en el
entendido de que ese tercero sea externo a la entidad, es decir, no se encuentre
dentro de su esfera juridica y, ademds, que la actuacién de ese tercero no se
encuentre de ninguna manera vinculada con el servicio, porque si el hecho del
tercero ha sido provocado por una actuacidn u omisibn de la entidad
demandada, dicha actuacién serd la verdadera causa del dafio y, por ende, el
hecho del tercero no serd ajeno al demandado'0'.

(i) Que la actuacidn del tercero sea imprevisible e iresistible a la entidad; porque,
de lo contrario, el dano le seria imputable a ésta a titulo de falla del servicio en el
entendido de que la entidad teniendo el deber legal de hacerlo, no previno o
resistié el suceso. Como lo advierte la doctrina “sélo cuando el acontecimiento
sobrevenido ha constituido un obstdculo insuperable para la ejecuciéon de la
obligacién, deja la inejecucibn de comprometer la responsabilidad del
deudor"”102,

4. ANALISIS JURISPRUDENCIAL DEL DESARROLLO Y EVOLUCION DEL TITULO OBJETIVO
DEL RIESGO EXCEPCIONAL EN EL CONSEJO DE ESTADO.

La Responsabilidad Extracontractual del Estado por riesgo excepcional, que se
vislumbré a través de los primeros fallos a partir de 1984 con fundamento en el
derecho civil colombiano y el derecho francés, fue evolucionando con la
expedicién de la Constitucidn de 1991, que dio una nueva bitdcora reguladora
sobre unas bases filoséficas de principios, valores y dogmas, uno de ellos que es
cardinal de principio a fin en el texto constitucional, sin lugar a dudas, lo
constituye el referente a la dignidad de que da cuenta el articulo 1, como quiera

fuera exonerante se requeriria su exclusividad y, ademdas, que fuera determinante en la
produccién del daio”.
101 Sobre ese aspecto puede verse MAZEAUD Y TUNC. Tratado tedrico y practico de la
responsabilidad civil delictual y cuasidelictual. Buenos Aires. Ediciones Juridicas Europa-
América, 1962. Tomo Il Volumen II, pag. 237.
102 Luis Josserand, Derecho Civil, Tomo I, Vol. |; Ed. Bosh y cia, Buenos Aires, 1950, pag.
341.
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qgue la misma permite estructurar que en todo el dmbito del derecho el hombre es
la figura central®,

Es asi, como a lo largo del desarrollo y evoluciéon de la jurisprudencia del Consejo
de Estado, la tarea general ha consistido en redlizar replanteamientos sobre
estructuras juridicas en aras de determinar si se adecuan a las conductas y
variaciones estructurales de la sociedad. Pues ocurrida la mutaciéon en los
estGndares de vida social, el derecho como forma de redlizacién de la justicia no
puede ser indiferente a aquélla dindmica.

La teoria objetiva del riesgo excepcional se impone en la jurisprudencia de la
seccién tercera de lo contencioso administrativo del Consejo de Estado, como un
nuevo concepto del derecho, en el que la prioridad es la de comprender y
reparar a la victima que se le ha causado un dano injusto, (y no, la de determinar
culpables) lo que se sustenta en la obligacién del Estado de velar por la defensa
de los bienes e intereses juridicos de las personas, cuando éste le es imputable a
aquél por el quebramiento del ius.

4.1. ANALISIS DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR DANOS CAUSADOS POR
REDES DE ENERGIA ELECTRICA.

El dos (02) de febrero de mil novecientos ochenta y cuatro (1984), Exp. No. 2744, el
Consejero Ponente Eduardo Suescun, empieza a referirse con gran acierto al titulo
objetivo del riesgo de la siguiente manera:

“...Con base en las anteriores pruebas, hay que concluir como acertadamente lo
hizo el Tribunal, en el sentido de que en este caso no hubo falla o falta en el
servicio. En efecto, el dano se produjo sin que su ocurrencia se debiera a
descuido o error de la Administracion. El cable que produjo el accidente, cayd a
tierra sin que mediara accién v omision de nadie. El accidente ocurié por un
hecho de las cosas, sin que se conozca aun la causa exacta que lo produjo.

Pero el que no haya existido falta no puede llevar al extremo de dejar sin
reparaciéon el perjuicio causado, como lo hizo la sentencia apelada. Si ocurié el
perjuicio y si estd establecido ademds, que su causa directa fue la caida de un
cable de energia de la Administracién, ésta debe responder: asi lo indican el

13 Enrique Gil Botero, Fundamentos Constitucionales De La Responsabilidad
Extracontractual del Estado. Tercera Edicién. Libreria Juridica Comlibros. 2006 Pag. 31
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articulo 16 de la Constitucion que establece como uno de los fundamentos del
Estado la protecciéon de la vida, honra y bienes de los asociados asi como el
cumplimiento de los deberes sociales del Estado; y el articulo 30 de la
Constitucion, que estatuye a la propiedad como funcién social que implica
obligaciones; obligaciones que incluyen no solo el deber de abstenerse de causar
dano sino también el deber de repararlo, cuando éste llegue a producirse. Todo,
sobre el principio de la igualdad de los ciudadanos ante las cargas publicas, pilar
insustituible de la responsabilidad administrativa.

Por eso, para que los anteriores fundamentos tengan plena operancia en la
época actual, caracterizada por los altos desarrollos de la tecnologia, es preciso
admitir que la responsabilidad administrativa no puede tener como exclusiva
condicién la falta o falla del servicio. Junto a este sistema tradicional, que sigue
siendo obviamente el derecho comun de la responsabilidad, debe reconocerse
también el de la responsabilidad sin falta, como "teoria subsidiaria de aplicacién
excepcional”. (Rivero-Droit Administratif).

El caso en estudio 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 o0 medios que colocan a los particulares o a sus
bienes en situacidon de quedar expuestos a "un riesgo de naturaleza excepcional"
(Laubadere) el cual dada su gravedad, excede las cargas que normalimente
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 dano, sin culpa de la victima, hay lugar a responsabilidad de la
Administracién, asi no haya habido falta o falla del servicio.

En el proceso estd demostrado que el Municipio de Quimbaya tenia a su cargo el
mantenimiento de las redes de conduccidn de energia eléctrica que pasan por
la finca La Camelia. Uno de esos cables cayd al potrero y causé la muerte de seis
semovientes y la inutilidad de otro. El riesgo especial que obviamente implica la
conduccién de energia, se produjo, con las consecuencias anotadas, sufridas por
un tercero. Debe concluirse por consiguiente que se configuran aqui los supuestos
de la responsabilidad sin falta del Estado, condicionada en este caso por el riesgo
excepcional y que por lo tanto, el actor tiene derecho a indemnizacién...”

Luego en sentencia de ocho (08) de marzo (03) de mil novecientos ochenta y
cuatro (1984), Exp.2846, vuelve a ocuparse el mismo consejero del tema,
reiterando la postura adoptada:

“...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 la responsabilidad sin falta por riesgo excepcional, que la demanda
plantea en la parte final de su fundamentacién juridica, (folios 7y 7 v).
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En efecto, el simple hecho de que haya "fallado" el cable no constituye falta del
servicio. Ese hecho es de ocumencia normal en el servicio eléctrico; las Empresas
Pdblicas habian tomado todas las medidas aconsejables para impedir que
tuviese consecuencias lamentables y es asi como nunca habia ocurrido
accidente alguno por este mismo hecho. No puede decirse en consecuenciaq,
que en este caso haya habido defecto en la gestidn de la prestacién del servicio,
que es lo que constituye la falta del servicio. Ni error ni negligencia hay en el
expediente que sean atribuibles a las Empresas demandadas.

Hay, en cambio, responsabilidad sin falta toda vez que el servicio eléctrico oficial,
al establecer la conduccién de la energia en las vias urbanas cred un riesgo
excepcional para los asociados, riesgo que a pesar de todas las previsiones llegd
a ocurrir con las consecuencias anotadas.

Sin embargo, el diecisiete (17) de mayo de mil novecientos noventa y uno (1991),
Exp. 6175 el Consejero Ponente CARLOS BETANCUR JARAMILLO, erro al establecer
la existencia de responsabilidad del Estado por configuracién del régimen
objetivo del riesgo, pues el andlisis probatorio conduciria a pensar que lo
configurado fue la falla del servicio, en tanto el mantenimiento de las redes es
una obligacién que incumplié la empresa que suministra energia. En su fallo,
expreso:

“...De las anteriores piezas se observa que la objecién hecha al dictamen pericial
inicial, no prospera, ya que como se ha andlizado de manera pormenorizada
existe la responsabilidad administrativa, pues el mantenimiento era deficiente e
igualimente sus componente como la madera en las crucetas y la fatiga de las
cuerdas por el uso.

A pesar de que en el caso que nos ocupa el presente caso no encaja dentro de
los elementos denominados falla del servicio, ni como "onus probandi” a cargo del
actor, ni como presuncién de falla inversora de la carga de la prueba. Se trata de
los regimenes que la generalidad de la doctrina denomina objetivos, que
también rednen como elementos constitutivos un hecho y un perjuicio causados
por aquél. En los campos de la actividad administrativa a los cuales se aplican, la
administraciéon solamente se exonera si demuestra la fuerza mayor o el hecho de
la victima. No ocurre otro tanto con el caso fortuito.

Para el caso que nos interesa tenemos que no encaja la teoria del dano especial
sino el de responsabilidad por el riesgo excepcional, como vamos a verlo a mas
espacio y mds adelante.

Como se puede ver de todo lo andlizado, a través de este proveido, tenemos que
se produjo un daio consistente en el paso de unas redes eléctricas por predios de
una persona, con lo cual se causé dano a pesar de que con ello se estaba
prestando un servicio; lo cual conlleva inexorablemente a la indemnizacién de
perjuicios ya que el administrado no solo no puede soportar las cargas que
conlleva el riesgo excepcional.”
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En sentencia de doce (12) de diciembre de mil novecientos noventa y uno (1991).
Exp. 6345, el Consejero Daniel Suarez Herndndez, recuerda y reitera los
pronunciamientos de la seccién tercera en casos similares al de su conocimiento -
aungue no idénticos-, en donde descarta la falla y condena bagjo el titulo de
riesgo excepcional, como fueron los del 20 de febrero de 1989, expediente 4655,
actor Alfonso Sierra Veldsquez con ponencia del Consejero Antonio José de lrisarri
Restrepo; el del 2 de febrero de 1984, actor: Enrique Mejia, expediente No. 2744,
con ponencia del Consejero Eduardo Suescun, quien también fue ponente de la
decisién de 8 de marzo de 1984, actor Gilberto Diaz Vélez, expediente No. 2846, y
despacho el asunto bajo su conocimiento asi:

"Descartado probatoriamente el hecho del tercero en la ocurrencia del
accidente, debe agregarse que, por otra parte, la verdadera causa del hecho
perjudicial quedd 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 la
responsabilidad sin falta por riesgo excepcional, que la demanda plantea en la
parte final de su fundamentacién juridica.

"En efecto, el simple hecho de que haya "fallado” el cable no constituye falta del
servicio. Ese hecho es de ocurrencia normal en el servicio eléctrico; las empresas
publicas habian tomado todas las medidas aconsejables para impedir que
tuviese consecuencia lamentable y es asi como nunca habia ocurrido accidente
alguno por este mismo hecho. No puede decirse, en consecuencia, que en este
caso haya habido defecto en la gestidn de la prestacién del servicio, que es lo
que constituye la falta del servicio. Ni emror ni negligencia hay en el expediente
que sean atribuibles a la empresa demandada.

"Hay, en cambio, responsabilidad sin falta toda vez que el servicio eléctrico oficial,
al establecer la conduccién de la energia eléctrica en las vias urbanas cred un
riesgo excepcional para los asociados, riesgo que a pesar de todas las previsiones
llegd a ocurrir con las consecuencias anotadas...”.

Erra nuevamente el Consejo de Estado en sentencia de diez (10) de junio de mil
novecientos noventa y tres (1993), Exp.7872, con ponencia del doctor Juan de
Dios Montes Herndndez, cuando, pese a tener como cierto para el caso
examinado que la instalacién eléctrica requeria el médximo grado de seguridad
por sus caracteristicas -y que segun su misma exposicion de motivos ese
protocolo no se habia cumplido, lo que dio lugar a la ocurrencia del dafo
antijuridico ocasionado al menor, califico desacertadamente baqjo el titulo de
riesgo el caso, existiendo realmente una falla de servicio. Relaciona el fallo, lo
siguiente:
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“...Si bien, la entidad demandada alega que hubo culpa de la victima o en su
defecto concurrencia de culpas, por la falta de diligencia y cuidado que
debieron observar los padres del menor, también es cierto, que ésta clase de
instalaciones requiere el méximo de seguridad por el alto riesgo que representa
la prestacidon de este servicio a la comunidad.

Asi mismo, un nifo de cuatro anos de edad, no es susceptible de cometer
culpas. Se deduce sin ninguna dificultad que la puerta de entrada se
encontraba abierta, en lugar de estar debidamente cerradaq, o en su defecto se
encontraba en malas condiciones, presentando peligro para los transeuntes.

El Tribunal estimd que el régimen aplicable al caso sub - examine era el de riesgo
excepcional, debido a que en condiciones de normalidad, la administracién
colocéd a los administrados y sus bienes en situaciéon de quedar expuestos a sufrir
un dafo por el riesgo que se corre ante este tipo de instalaciones de energia
eléctrica, y que lo anterior excede la carga que debe soportar como
contrapartida de la gracia que deriva de la ejecucién de la obra o de la
prestacion del servicio.

La Sala comparte el criterio del a - quo, al decidir el caso en estudio por el
régimen de riesgo excepcional...”

Md&s adelante, en sentencia de quince (15) de marzo de 2001, Exp. 11162, €l
Consejero Ponente Alier Eduardo Herndndez, con acierto dijo:

“...En estos casos la actuacién del Estado se encuentra enmarcada dentro de la
legalidad y no existe reproche en su conducta administrativa; es decir, es una
tipica responsabilidad sin falta o responsabilidad objetiva frente a la cual la
administracién solamente puede exonerarse si demuestra que el dano se produjo
por fuerza mayor o culpa exclusiva y determinante de la victima. En el caso sub
judice, estd demostrado que la entidad publica demandada es propietaria de
una subestacién de energia eléctrica, la cual se encuentra ubicada en el sector
urbano de la poblacidén de Sevilla (Valle). La sola existencia de esta subestacién
de energia creq, por si sola, un riesgo excepcional o un peligro eventual a los
moradores del lugar. Tal como se determind pericialmente, si bien la instalacién y
funcionamiento de la subestacién cumplia con las normas técnicas de seguridad
exigidas para equipos potencialmente peligrosos por el alto voltaje de la corriente
eléctrica, no puede descartarse que en cualquier momento se produjera alguna
situacién que alterase las condiciones de seguridad para las personas y sus
bienes. Es decir, que pese a la observancia estricta de las medidas de seguridad,
en esta clase de equipos siempre existe la posibilidad que produzcan dafos
imputables a la estructura misma de la cosa o a su actividad o funcionamiento.
Se trata entonces de un caso fortuito, que puede ser desconocido, pero si
previsible e interno a la actividad, por lo cual no es causa exonerativa de
responsabilidad.
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... No dltera el juicio de responsabilidad en contra de la entidad demandada,
que un tercero hubiere colocado un cable asido a la malla de encerramiento de
la subestacién y dirigido a un costado de su vivienda, en orden a impedir el
transito por la zona de colindancia con el fin de proteger sus bienes, y a través del
cual los lesionados recibieron la descarga eléctrica, pues este hecho no era en
ningun momento imprevisible ni irresistible para la administracién, toda vez que
desde la via puUblica era perfectamente visible y detectable. Lo cierto es que los
danos se produjeron no por la existencia misma de dicho cable, sino por la
descarga eléctrica que provino de la subestacidon de energia, la cual por si sola
representaba un peligro eventual.

En consecuenciaq, los daios antijuridicos producidos son imputables a la entidad
demandada, quien cred el estado de riesgo en ejercicio de sus funciones
publicas y en beneficio de la comunidad, por lo cual estd llamada a
indemnizarlos..."”

Posteriormente, en sentencia de nueve (9) de junio de dos mil cinco (2005), Exp.
15260, La Consejera Ponente Maria Elena Giraldo Gémez, convenientemente,
declara la responsabilidad por la configuraciéon del régimen de riesgo
excepcional:

“...Estd probado que el dano moral demostrado tiene su causa, eficiente y
determinante, en el riesgo creado por la CHEC. Se evidencia que si bien la
conducta de la Central Hidroeléctrica de Caldas estG desprovista de fallq,
objetivamente si le es imputable el hecho daiino, porque el riesgo creado con su
actividad, de conduccidén de energia, que tiene contingencia al dano, fue causa
juridica en el aparecimiento del mismo hecho; es claro que las redes de energia
crean riesgo a terceros cuando invaden juridicamente bienes y espacios publicos o
privados, para poder prestar el servicio que no sélo favorece a la comunidad sino
que genera un provecho econdmico para la entidad prestadora del servicio,
derivado del principio donde estd la utilidad estd la carga y por ende la
responsabilidad por los dafos causados por esta actividad recae sobre el creador
de la situacién de peligro. En el titulo juridico de riesgo quien lo creq, sélo se
exonera ante la demostracién de causa extraina (fuerza mayor, hecho exclusivo de
la victima o del tercero). Y en el caso, el A Quo consideréd que se dio la culpa
exclusiva de la victima, toda vez que observé en fotografia, trasladada del proceso
penal, que el occiso tomd y sostuvo con cada una de sus manos la cuerda
eléctrica que le ocasiond la muerte; apoyd esa consideracion en la decisidon de la
Fiscalia de 11 de marzo de 1996, mediante la cual se abstuvo de proferir resoluciéon
de apertura de instruccién; dijo: “el hoy occiso, no tuvo la precaucién no se
percaté que habia una sobrecarga en dichas cuerdas y al parecer al cogerlas
recibié toda la carga eléctrica produciéndole quemaduras y por Ultimo su muerte).
Para la Sala la conclusion del Tribunal no resulta acertada, pues la culpa de la
victima como exonerante de responsabilidad presupone su comportamiento como
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exclusivo, es decir como autor Unico de su propio dafo, sin importar si responde: a
voluntad, a dolo o accidentadlidad; a diferencia de otros Derechos, que se
sustentan en el aspecto intencional un pardmetro distintivo entre el hecho (sin
voluntad) y la culpa (intencién o dolo) exclusivos de la victima, en el Derecho
Colombiano se evalia si en el resultado la victima fue la Unica causa en la
producciéon de su propio dano, evento en el cual no hay responsabilidad; pero si la
victima sélo coparticipé en la produccién de su propio dafo, hay lugar a que en la
apreciacion del dano se reduzca el monto indemnizatorio en la parte en que le es
imputable (art. 2.357 C.C.).

Siguiendo el desarrollo de la jurisprudencia, se encuentra desatinado el
pronunciamiento mixto que hace el Consejo de Estado en sentencia de treinta
(30) de agosto de dos mil siete (2007)., exp.15635, con ponencia del Magistrado
Ramiro Saavedra Becerra, y se encuentra asi, pues sustenta por un lado como
probada la configuracién de la teoria del riesgo por el hecho simple de la
actividad peligrosa en si misma redlizada- que enmarca la conduccién de
energiq, y por otro lado también afirma que existe responsabilidad sustentada en
la falla pues en efecto se encuentra probada la desatencién del deber de
distancia reglamentaria entra la linea de conduccién y la superficie; de lo que se
obtiene una aplicacién desacertada de la configuracidn de riesgo. que a criterio
de esta investigadora no ha debido estudiarse y menos dafirmarse su
configuracién, cuando lo cierto es que se configuraban los presupuestos
subjetivos de responsabilidad. La providencia es decantada en los siguientes
términos:

"...Con fundamento en lo anteriormente expuesto y la Sala considera probada la
imputacién del dafo sefialado a ENELAR, como sujeto que realizé la actividad
peligrosa, determinante del riesgo que se concretd en la electrocucidn en la que
perdié la vida el senor Carlos Humberto Serrano Navas. Encuentra ademds, que
no sélo se demostré que dicha entidad fue la ejecutora de la actividad riesgosa
sino también que incurrié en falla del servicio, al desatender las normas que rigen
el ejercicio de la misma y que le imponian el deber de mantener una distancia
minima reglamentaria entre las lineas conduccién de energia eléctrica y la
superficie.

En efecto, mediante el andlisis de lo probado., al igual que lo consideré el
Ministerio PUblico y el magistrado que se apartdé de la providencia de primera
instancia, la Sala encuentra como causa del dano, la existencia de una red
eléctrica de alto voltaje en el lugar donde el senfor Carlos Humberto Serrano
adelantaba actividades que estaba ubicada por fuera de la distancia técnica
exigida...”
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Para Ultimo, pasaremos al examen de la sentencia fechada 19 de agosto de
2009, Exp. 17957, con ponencia de la magistrada Ruth Estela Correa Palacio, en la
que se hace se concreta que ese tipo de actividades peligrosas se estudian bajo
el riesgo, sin embargo, luego de un extenso andlisis probatorio llega a la
conclusién de que se omitieron deberes por parte de la demandada, lo que
inequivocamente configura falla del servicio, -por lo que se deduce que hasta la
fecha para aplicar determinado régimen de responsabilidad, existia un cierto
privilegio en principio de acuerdo a la actividad que se tratara -

“...Como en la causacién del dafio intervino la conduccién de energia eléctrica,
mediante cables de alta tensién, la cual ha sido considerada como una
actividad peligrosaq, la responsabilidad de la entidad estatal duefia de las redes y
prestadora del servicio de energia queda, en principio, establecida con
fundamento en el régimen de responsabilidad objetivo por riesgo excepcional'os,
a menos que se acredite una causal exonerativa de responsabilidad.

...En este sentido, vale destacar que las empresas prestadoras del servicio de
energia tienen la obligacién de redlizar una permanente vigilancia de las redes
eléctricas que se han instalado, como quiera que se trata de una actividad
considerada como peligrosa en cuanto interviene la conduccién de energia
eléctrica mediante cables de alta tensidn, de manera que la entidad estatal
dueia de las redes y prestadora del servicio de energia queda con la obligacién
de velar por el adecuado funcionamiento de este servicio.

104 Sobre este tema, dijo la Sala en sentencia de 15 de marzo de 2001, exp: 52001-23-31-
000-1994-6040-01 (11.222): “...en los eventos en que el dano es producido por las cosas o
actividades peligrosas (armas de dotacién oficial, vehiculos automotores, conduccién de
energia eléctricq, etc.), el régimen aplicable es de cardcter objetivo, porque el factor de
imputacién es el riesgo grave y anormal a que el Estado expone a los administrados. De
tal manera, que basta la redlizacién del riesgo creado por la administraciéon para que el
dano resulte imputable a ella. Es ésta la razén por la cual la Corporaciéon ha seguido
refiréndose al régimen de responsabilidad del Estado fundado en el riesgo excepcional,
en pronunciamientos posteriores a la expedicion de la nueva Carta Politica...En dichos
eventos (danos producidos por las cosas o las actividades peligrosas), al actor le bastara
probar la existencia del dano y la relacion de causalidad entre éste y el hecho de la
administracién, redlizado en desamollo de una actividad riesgosa. Y la entidad
demandada, para exculparse, deberd probar la existencia de una causa extrana, esto es,
que el daio se produjo por fuerza mayor, culpa exclusiva y determinante de la victima o
hecho exclusivo y determinante de un tercero”. Criterio que en decisiones posteriores ha
reiterado la Sala. Asi, en sentencia de 25 de julio de 2002, exp: 66001-23-31-000-1996-3104-
01(14180). dijo: “En relacién con los dafos causados con el ejercicio de actividades
peligrosas, como la conduccién de vehiculos, se aplica el régimen de responsabilidad
objetiva, segun el cual quien se beneficia de la actividad riesgosa debe responder por los
daios que con ella se causen, y sélo se exonera si demuestra la existencia de una causa
extrafia, es decir, la carga de la prueba de la ruptura del vinculo causal entre el ejercicio
de la actividad riesgosa y el dano la tiene el responsable de aquélla. A la victima le basta
acreditar que dicha actividad intervino en la causacién de éste”.
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En el sub lite, resulta evidente que la empresa demanda no cumplié con la
obligacién que le comrespondia del mantenimiento periddico de las redes de
energia eléctrica, dado que de haberse percatado con antelacién de Ila
cercania en la que se encontraba el cable de alta tensidén a la vivienda en la que
ocurrié el hecho, seguramente se hubiera dado cuenta del peligro que
representaba y por tanto hubiere hecho uso de los cormrectivos necesarios para
disminuir el riesgo, ya fuere reubicando las redes eléctricas u ordenando a los
propietarios de la vivienda, directamente o a través de la ayuda de las
auvtoridades competentes, que adecuaran la construccién para que no quedara
cerca a los cables.

En el sub lite, la Empresa de Energia de Bogota falté al deber de mantenimiento
periédico en cuanto no adoptd ningdn correctivo para reubicar o adecuar los
cables de alta tensibn que causaron el accidente en el que fallecieron los
jovenes..."

4.2. ANALISIS DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR VEHICULOS TERRESTRES.

La Consejera Ponente Maria Elena Giraldo Gémez, en sentencia de diez (10) de
julio de dos mil tres (2003), exp.: 76001-23-31-000-1994-9874-01(14083), reitera lo
expresado por la seccioén tercera del Consejo de Estado desde 1997 que consiste
en que, tratGndose de colision de vehiculos —como actividad peligrosa de
conduccién de éstos- lo determinante para establecer la responsabilidad o no
del estado, era la mayor peligrosidad y potencialidad de causar dano que se
pudiere probar de la estructura y poder de éstos; con lo que se puede observar
que se venia aplicdndose de manera tipoldgica el riesgo excepcional, -lo que no
a criterio de esta investigadora, no garantizaba la labor de justicia con miras al
desarrollo del articulo 90 de la Constitucional-. En la referida providencia se
indica:

“...En juicios como el que se estudia, esta Seccién del Consejo de Estado
atendiendo la contingencia al dano que ofrecen, entre otros, los instrumentos
destinados a actividades peligrosas, apreciando la redlidad fisica de éstos en
cuanto a su poder para causar dano, ha dicho que cuando dos actividades
peligrosas (conduccién de vehiculos) se enfrentan y ademds cuando una
actividad es menor que la otra, habrd de entenderse que la mayor peligrosidad al
riesgo, por su estructura y actividad, se predica del que posee la mayor
potenciadlidad para causar el dano. Asi se ha explicado en anteriores
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oportunidades desde la sentencia proferida el dia 10 de marzo de 1997'% y en otras
mds recientes la proferida el dia 9 de agosto de 200110,

Por consiguiente en tal régimen de responsabilidad es necesario demostrar:

-el riesgo creado por el Estado en la produccién del accidente con su
participaciéon en la utilizacién de un instrumento que por su naturaleza tiene mayor
peligrosidad y por lo tanto mayor potencialidad de riesgo a causar dano;

-el dano antijuridico y

-la relacién causal.

El régimen objetivo de responsabilidad “por riesgo” (sin imregularidad de conductaq)
se deriva entre otros del ejercicio de actividades con instrumentos peligrosos, como
vehiculos; el factor de imputacion es el riesgo que excede los inconvenientes
inherentes a la prestacién del servicio y las cargas normales que deben soportar los
administrados. Es por tanto que cuando se prueba que el Estado causé danos con
el ejercicio de esas actividades tiene que soportar patrimonialmente Ias
consecuencias del hecho lesivo siempre y cuando se demuestren ademds, de ese
ejercicio de actividad peligrosa (hecho danoso) los elementos de daiio y relacién
causal. No serd responsable cuando a pesar de la comprobacién de los anteriores
elementos se demuestre causa extrafia (hecho exclusivo del tercero o de la victima
y/o fuerza mayor) eficiente y determinante. Respecto a cada uno de estos
elementos es importante precisar lo siguiente:

... Ahora y descendiendo al caso concreto el acervo probatorio es conclusivo
sobre la comprobacién de existencia del primer elemento de responsabilidad
objetiva por riesgo ésta probado, por cuanto se demostré que la muerte de Jorge
Enrique Rengifo Manzano se causé en la colisibn de dos vehiculos - volqueta y moto
-, de los cudles el del Estado era el de mayor potencialidad para causar dano
(volqueta), el cual que estaba destinado al servicio de la Secretaria de Obras
Publicas del Departamento del Valle del Cauca.

Partiendo de la naturaleza fisica de esos vehiculos, es claro que el de mayor
peligrosidad, era el vehiculo oficial, el cual generaba de una parte mayor
potencialidad de riesgo respecto de la moto que conducia el particular y, de otra,

para su conductor mejor posibilidad de proteccién y de reaccién ante la presencia
de un enfrentamiento de fuerzas.

Luego. en sentencia de noviembre diez (10) de dos mil cinco (2005), Exp.:54001-
23-31-000-1995-09243-01(19968), el Consejero Ponente Alier Eduardo Hernandez

105 Expediente 8.269, actor Fernando M. Anaya Vélez. Se reitera lo afirmado por la Sala en
sentencias proferidas los dias 7 de julio de 1993, Expediente 7.730, actora: inmaculada
Concepcion Foérez Durdan; de 27 de enero de 2000, Expediente 12.420, actor: Maria Cecilia
Capote
106 Expediente 12.998. Actor: Marco Arturo Amador Avila y otro.

61



Enriquez; realiza como primera medida un estudio con miras a determinar si el
caso en andlisis cumplia los presupuestos bajo la teoria del riesgo excepcional por
actividades peligrosas, asentdndose que lo acreditado era suficiente para
declarar la responsabilidad, no obstante, también se redliza el examen a lugar
frente a la teoria subjetiva de falla del servicio la cual le resulta probada, para asi
terminar declarando la responsabilidad estatal. Lo anterior deja ver la confusién
de aplicacién de regimenes o titulos de responsabilidad, quizd por el asomado
privilegio latente del régimen de riesgo que traia la jurisprudencia de la misma
Corporacién a efectos de decidir, este tipo de casos. Asi se expresaron en aquel
momento las consideraciones del fallo:

“A partir de la expediciéon de la nueva Constitucidn Politica, todo debate sobre la
responsabilidad del Estado debe resolverse con fundamento en lo dispuesto en el
articulo 90 de la misma, segun el cual éste responderd patrimonialmente por los
danos antijuridicos causados por la accién u omisidn de las autoridades publicas,
que les sean imputables. Debe establecerse, entonces, en cada caso, si existen
los elementos previstos en esta disposicidn para que surja la responsabilidad.

“Sin embargo, reflexiones similares a las realizadas para justificar la teoria de la
responsabilidad por el riesgo excepcional permiten afirmar, con fundamento en lo
dispuesto en el articulo 90 de la Constitucidn Politica de 1991, que el régimen
aplicable en caso de dano causado mediante actividades o cosas que exponen
a los administrados a un riesgo grave y anormal, sigue siendo de cardcter
objetivo. En efecto, basta la redlizacién del riesgo creado por la administraciéon
para que el dano resulte imputable a ella. Es ésta la razén por la cual la
Corporacién ha seguido refiriéndose al régimen de responsabilidad del Estado
fundado en el riesgo excepcional, en pronunciamientos posteriores a la
expedicién de la nueva Carta Politica.!”” La actividad generadora del dano
causado, en el caso que ocupa ala Sala, es una de aquellas actividades.

..."No se trata, en consecuencia, de un régimen de falla del servicio probada, ni
de falla presunta, en el que el Estado podria exonerarse demostrando que actud
en forma prudente y diligente. Al actor le bastard probar la existencia del daio y
la relacién de causalidad entre éste y el hecho de la administracién, realizado en
desarrollo de la actividad riesgosa. Y de nada le servird al demandado demostrar
la ausencia de falla; para exonerarse, deberd probar la existencia de una causa
extranq, esto es, fuerza mayor, hecho exclusivo de un tercero o de la victima108,

... De lo anterior, se deduce que el 30 de octubre de 1993, en el sitio conocido
como “La Pampa”, kildmetro 4, el vehiculo de placas SBO 315, conducido por
Héctor José Bautista Fortunq, el cual transitaba por la via que de San Antonio
conduce a Cucuta fue colisionado por el vehiculo de placas CUV-409,
perteneciente al grupo Unase de la Policia Nacional, conducido por Alirio

107 Ver, entre otras, sentencia de la Seccién lll, del 16 de junio de 1997. Expediente 10024.
108 Consejo de Estado, Sala de lo contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia
de 14 de junio de 2001, expediente: 12.696, actores: José Tulio Timand y otros.
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Caicedo Martinez, miembro activo de dicha institucién, quien se desplazaba en
sentido contrario; el choque se produjo cuando el mencionado vehiculo oficial
pretendia adelantar al automotor de placas SBH 962, conducido por David
Alonso Parada, momento en que perdié el control, dio varias vueltas y fue a
parar contra el vehiculo conducido por el senor Bautista, quien fallecid
posteriormente en el Hospital Erasmo Meoz de CuUcuta, como consecuencia de
las lesiones recibidas.

Se encuentra, entonces, acreditado el dano sufrido por los demandantes y el
hecho generador de ese dano.

Lo anterior es suficiente para declarar la responsabilidad del Estado en los hechos
que se le imputan, con fundamento en un régimen de riesgo excepcional,
teniendo en cuenta que no existe prueba alguna de causal que lo exonere de
responsabilidad. No obstante lo anterior, en el presente caso, es claro que,
ademds, se presentd una falla de la Administracién en la prestaciéon del servicio,
como pasard a demostrarse.

... Asi las cosas, no hay duda que la conducta iregular del agente del Estado fue
la causante del accidente en el que perdié la vida el sefor Bautista, pues
conducia el vehiculo oficial a él asignado, con exceso de velocidad, superior a
los limites permitidos por la ley, y efectué una maniobra de adelantamiento sin
calcular la distancia suficiente de acuerdo con la velocidad que llevabaq,
ocasionando el grave accidente.

...De estas infracciones, por lo demds, resultaba claramente esperable, conforme
a las reglas de la experiencia, el accidente ocurrido, lo que permite considerar en
el caso concreto, que constituyen la causa eficiente que produjo el resultado. "

En providencia de treinta y uno (31) de agosto de dos mil seis (2006), Exp.: 41001-
23-31-000-1993-07279-01(19432), la Consejera Ponente Ruth Stella Correa Palacio,
igualmente realiza el estudio de los supuestos facticos bajo el régimen de
actividades de riesgo o peligro -por tratarse de conduccién de vehiculo-, bgjo el
cual condena al Estado, se observa ademds que en medio de su andlisis
habiendo abordado la teoria mencionada, descarta la existencia de la falla en el
servicio. El fallo se motivé de la siguiente manera:

“El dltimo criterio jurisprudencial relacionado con el régimen bajo el cual deben
ser decididas las demandas interpuestas con el fin de obtener la reparacién de
los danos causados con el ejercicio de actividades peligrosas es el de
responsabilidad objetiva por riesgo excepcional, de acuerdo con el cual al
demandante le basta acreditar que Ia actividad peligrosa fue la causa del dano
cuya reparaciéon solicita, en tanto que la entidad para exonerarse, deberd
demostrar la existencia de una causal de exoneracién como la culpa exclusiva
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de la victima, el hecho exclusivo y determinante de un tercero o la fuerza
mayor'®, esto, siempre que el titulo de imputacién sefalado en la demanda no
sea la falla del servicio, porque en tal caso, se deberd declarar la responsabilidad
con fundamento en dicho régimen, porque de esa maneraq, la jurisdiccidon ejerce
su funcidn de control del ejercicio de la administracién publica.

En este orden de ideas, sélo se tiene certeza de que el vehiculo de placas TQ-
2548 fue colisionado por el vehiculo oficial de placas OP-4204, cuando el Ultimo
invadié el carril sobre el que se desplazaba aquel, sin que hubiera quedado
acreditado en el proceso las razones por las cuales se produjo dicha invasidn, es
decir, que no estd demostrado que el hecho fuera constitutivo de una falla del
servicio y, en ese orden de ideas, la responsabilidad del Estado no puede ser
definida con fundamento en dicho régimen sino en el de riesgo excepcional, en
relacion con el cual la demostraciéon de la fuerza mayor puede exonerario de
responsabilidad, que no la existencia de caso fortuito'%, La fuerza mayor no
quedd acreditada con las pocas pruebas que obran en el expediente.

109 Sobre este tema, dijo la Sala en sentencia de 15 de marzo de 2001, exp: 52001-23-31-
000-1994-6040-01 (11.222): “...en los eventos en que el dano es producido por las cosas o
actividades peligrosas (armas de dotacién oficial, vehiculos automotores, conducciéon de
energia eléctricaq, etc.), el régimen aplicable es de cardcter objetivo, porque el factor de
imputacion es el riesgo grave y anormal a que el Estado expone a los administrados. De
tal manera, que basta la realizacién del riesgo creado por la administracién para que el
dano resulte imputable a ella. Es ésta la razén por la cual la Corporaciéon ha seguido
refiréndose al régimen de responsabilidad del Estado fundado en el riesgo excepcional,
en pronunciamientos posteriores a la expedicion de la nueva Carta Politica...En dichos
eventos (danos producidos por las cosas o las actividades peligrosas), al actor le bastara
probar la existencia del dano y la relacion de causalidad entre éste y el hecho de la
administracién, realizado en desamollo de una actividad riesgosa. Y la entidad
demandada, para exculparse, deberd probar la existencia de una causa extranq, esto es,
que el dano se produjo por fuerza mayor, culpa exclusiva y determinante de la victima o
hecho exclusivo y determinante de un tercero”. Criterio que en decisiones posteriores ha
reiterado la Sala. Asi, en sentencia de 25 de julio de 2002, exp: 66001-23-31-000-1996-3104-
01(14180), dijo: “En relacién con los danos causados con el ejercicio de actividades
peligrosa, como la conduccién de vehiculos, se aplica el régimen de responsabilidad
objetiva, segun el cual quien se beneficia de la actividad riesgosa debe responder por los
danos que con ella se causen, y sélo se exonera si demuestra la existencia de una causa
extrafa, es decir, la carga de la prueba de la ruptura del vinculo causal entre el ejercicio
de la actividad riesgosa y el dano la tiene el responsable de aquélla. A la victima le basta
acreditar que dicha actividad intervino en la causaciéon de éste”.

110 Sobre la distincidon entre caso fortuito y fuerza mayor, ver, por ejemplo, sentencias de 16
de marzo e 2000, exp. 11.670 y de 2 de mayo de 2002, exp: 13.477, en las cudles se afirma:
“Debe tenerse en cuenta, ademas, la distincién que doctrina y jurisprudencia han hecho
entre la fuerza mayor y el caso fortuito, que, adquiere su mayor interés, dentro del marco de
la responsabilidad por riesgo excepcional. Se ha dicho que la fuerza mayor es causa
extrana y extema al hecho demandado; se trata de un hecho conocido, imresistible e
imprevisible, que es ajeno y exterior a la actividad o al servicio que causé el dano. El caso
fortuito, por el contrario, proviene de la estructura de la actividad de aquél, y puede ser
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Ahora bien, aunque en el proceso no existan pruebas diferentes que permitan
afirmar que el conductor del vehiculo oficial obré de manera imprudente, no hay
lugar a exonerar a la Administracién con fundamento en la decisidn adoptada
por la Fiscalia, con respecto a la causal de exoneraciéon que alli se considerd
acreditadaq, esto es, el “caso fortuito o fuerza mayor.

Como ya se senald, en la responsabilidad del Estado por el ejercicio de
actividades peligrosas el caso fortuito no exonera de responsabilidad y en la
providencia no quedd establecido si la causal de inculpabilidad que se encontrd
acreditada fue el caso fortuito o la fuerza mayor, ni es posible inferir esa
conclusion de su texto.”

Ma&s adelante el Consejero ponente: MAURICIO FAJARDO GOMELZ, en proveido de
mayo dos (02) de dos mil siete (2007), Exp.: 20001-23-31-000-1999-00091-01(20585).,
con observancia de que se trataba de una actividad de peligro, subsumié el caso
en estudio a lo reiterado por el Consejo de Estado acerca del riesgo excepcional
declarando la absolucién del Estado por la no haberse siquiera probado el dafio,
podriamos decir que no probado el dano las pretensiones no hubieren podido
prosperar bajo ningun titulo de responsabilidad, sin embargo lo que hay para
resaltar es que el andlisis bajo el riesgo se determindé automdaticamente debido a
que el asunto versaba sobre actividad peligrosa. Se dijo en el fallo lo siguiente:

“...Manifestaron que de los hechos se deriva una responsabilidad del
Departamento del Cesar por ejercer imprudentemente una actividad peligrosa
como lo es la conduccién de vehiculos (Fis. 1-16 c. 1).

...Sin embargo, reflexiones similares a las realizadas para justificar la teoria de la
responsabilidad por el riesgo excepcional permiten afirmar, con fundamento en lo
dispuesto en el articulo 90 de la Constitucidn Politica de 1991, que el régimen
aplicable en caso de dano causado mediante actividades o cosas que exponen
a los administrados a un riesgo grave y anormal, sigue siendo de cardcter
objetivo. En efecto, basta la realizacién del riesgo creado por la administraciéon
para que el dano resulte imputable a ella. Es ésta la razén por la cual la
Corporacién ha seguido refiriéndose al régimen de responsabilidad del Estado
fundado en el riesgo excepcional, en pronunciamientos posteriores a la
expedicién de la nueva Carta Politica.'"' La actividad generadora del dano
causado, en el caso que ocupa a la Sala, es una de aquéllas. En efecto, la

desconocido permanecer oculto, y en la forma que ha sido definido, no constituye una
verdadera causa extrana, con virtualidad para suprimir la imputabilidad del dano” .

M Ver, entre otras, sentencia de la Seccion |, del 16 de junio de 1997. Expediente 10024.
M.P. Ricardo Hoyos Duque.
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conduccién de vehiculos automotores ha sido tradicionalmente considerada una
actividad peligrosa.''?

No se trata, en consecuencia, de un régimen de falla del servicio probada, ni de
falla presunta, en el que el Estado podria exonerarse demostrando que actué en
forma prudente y diligente. Al actor le bastard probar la existencia del dafo y la
relacién de causalidad entre éste y el hecho de la administracién, realizado en
desarrollo de la actividad riesgosa. Y de nada le servird al demandado demostrar
la ausencia de falla; para exonerarse, deberd probar la existencia de una causa
extrana, esto es, fuerza mayor, hecho exclusivo de un tercero o de la victima”1'3,

La Sala ha sefalado que en los casos de responsabilidad por el ejercicio de una
actividad peligrosa, al actor le corresponde probar los supuestos de hecho que
permiten la operancia de la aplicacién del riesgo. Asi, le incumbe a la parte actora
probar el perjuicio sufrido por la conducta oficial que debe aparecer como
riesgosq, es decir, el dano y la relacién de causalidad, queddndole a la parte
demandada, para exonerarse, Unicamente la prueba de la fuerza mayor, el hecho
exclusivo de la victima o el hecho exclusivo del tercero.

Se trata de un dano respecto del cual no se tiene certeza sobre el hecho que lo
origind, salvo la genérica circunstancia de que se traté de un accidente de transito
sin que se tenga claridad o precisién respecto del vehiculo o de la persona que lo
causd, distinto a aquellos enunciados en la demanda y sobre los cuales no se
allegé prueba alguna.”

Reitera y resalta la Sala, que si bien se aportdé copia de la tarjeta de propiedad y
de la pdliza de seguro del vehiculo DWR-501, asi como constancia de que el
mismo tenia algunos danos en la parte delantera, no se pudo determinar que éste
hubiera causado el accidente, ni que el mismo hubiese sido causado con un
vehiculo oficial o que estuviese al servicio de la entidad demandada, ni menos
aun que el conductor que causé el accidente y que conducia a alta velocidad,
segun narran los demandantes, fuese un servidor publico. Ademds, no hay en el
expediente declaracién alguna de quien pudieren considerarse como testigos
presenciales de los hechos.

Asi las cosas, las afirmaciones contenidas en la demanda no tienen respaldo
probatorio suficiente para vincular a la entidad demandada con los hechos que
se estudian. El material probatorio allegado al proceso no le permite al juez tener
certeza de los mismos, los cuales tampoco pudieron construirse mediante prueba
indiciaria.”

112 Ver, en el mismo sentido, sentencia del 16 de marzo de 2.000. Expediente 11.670. Actor

Martiniano Rojas y otros.

113 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia

de 15 de junio de 2000, expediente: 11.688, actores: Hemando Miranda Gonzdlez y otros.
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La Consejera Ponente: RUTH STELLA CORREA PALACIO, tres (3) de octubre de dos
mil siete (2007), Exp.: 27001-23-31-000-1996-02299-01(22655), expresa que el
régimen por el cual se deben decidir las cuestiones relacionadas con actividades
peligrosas conforme a la jurisprudencia es el régimen objetivo de riesgo
excepcional; sin embargo, estudia el asunto bagjo el régimen de falla del servicio,
aduciendo, que fue el seinalado en la demanda y que la Sala no considera que
deba pasar por alto el andlisis de la falla en el servicio aducida en la demandaq, y
que con fundamento en el principio de iura novit curia, de no prosperar pasara
andlizar el caso bgjo la teoria del riesgo excepcional; lo que fuerza concluir que
se privilegia el estudio de un régimen por ser aducido por la parte actora, y que
agotado el andlisis sin su prosperidad, se estudiaria por Ultimo el de riesgo
igualmente. En tal fallo se senald lo siguiente:

“Dado que el fallecimiento de la sefora Myriam Noelia Hinestroza Gémez se
produjo en un accidente de transito, debe tenerse en cuenta que el criterio
jurisprudencial vigente en punto del régimen bagjo el cual deben ser decididas las
demandas interpuestas con el fin de obtener la reparacién de los danos
causados en ejercicio de actividades peligrosas, es el de responsabilidad objetiva
por riesgo excepcional. Conviene reiterar que la jurisprudencia de la Corporacién
ha sefalado que en relacién con los dafos causados con armas de fuego, redes
de energia eléctrica o la conduccién de vehiculos automotores, hay lugar a
aplicar el régimen de responsabilidad objetiva, con fundamento en el riesgo que
crea quien explota la actividad, que sélo se exonera si acredita la existencia de
una causa extrana.

...Repdrese de lo trascrito que en los danos producidos por las cosas o
actividades peligrosas, al actor le bastard probar la existencia del dafio y la
relaciéon de causalidad entre éste y el hecho de la administraciéon realizado en
desarrollo de la actividad riesgosaq, y la entidad demandada para exonerarse de
responsabilidad, deberd probar la existencia de una causa extrainq, esto es, que
el daio se produjo por fuerza mayor, culpa exclusiva y determinante de la victima
o0 hecho exclusivo y determinante de un tercero.

No obstante, el caso concreto se estudiard bajo el régimen de imputacién de
falla del servicio, en atencién, de un lado a que fue el sefialado en la demanda y
de otro, a que no considera la Sala que por encontrarse frente a un régimen de
responsabilidad objetiva como aquel que se presenta cuando el dano tiene
como causa el ejercicio de una actividad peligrosa, deba soslayar el estudio de
la falla en el servicio sefalado en la demanda como titulo de imputacién, dado
que entiende que al andlizar la falla invocada cumple con una funcién que es
consustancial a la jurisprudencia contencioso administrativa, y que se traduce en
identificar las falencias que se presentan en el ejercicio de la actividad
administrativa, con el propdsito de que (i) la definicién para un caso concreto se
convierta en advertencia para la administracién en aras de que esta procure
evitar la reiteracién de conductas anormales y (i) esas decisiones sirvan para
trazar politicas publicas en materia de administracion.
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Es por ello que la Sala, en primer lugar, se dedicard a estudiar si el acervo
probatorio recaudado efectivamente demuestra la existencia de la alegada falla
del servicio y solo de no haberse acreditado la misma, y en aplicacién del
principio iura novit curia, analizard los hechos probados bagjo el titulo de riesgo
excepcional. Y es posible andlizar la responsabilidad patrimonial del Estado bagjo
un titulo de imputacién diferente a aquel invocado en la demanda, en
aplicacién al principio iura novit curia, que implica que frente a los hechos
alegados y probados por la parte demandante, comresponde al juez definir la
norma o el régimen aplicable al caso, potestad del juez que no debe confundirse
con la modificaciéon de la causa petendi, esto es, de los hechos que se enuncian
en la demanda como fundamento de la pretensién.”

Luego. en fallo de (26) de marzo de dos mil ocho (2008), la Magistrada Ponente
Ruth Stella Correa Palacio, reitera los argumentos expuesto en el proveido referido
anteriormente de fecha tres (3) de octubre de dos mil siete (2007), imponiendo la
revision bajo el titulo arglido por el actor, y en segundo plano la del riesgo
excepcional, en el caso de no prosperar baja aquél. Asi se dijo:

“Sobre este aspecto, la doctrina distingue entre la peligrosidad de |la estructura y
la peligrosidad en el comportamiento de las cosas inanimadas, para considerar
que hay peligrosidad en la estructura cuando “la cosa tiene un dinamismo propio
0, a pesar de no tenerlo, conserva la posibilidad de danar dada su ubicacion,
construcciéon o materiales utilizados"” y existe peligrosidad en el comportamiento
cuando “una cosa o actividad que pueden tener o no dinamismo propio son
utilizadas en tal forma que de ese uso surge la peligrosidad”!'4. En este orden de
ideas, un vehiculo en movimiento representa un peligro por su comportamiento,
pero un vehiculo estacionado no representa ningun peligro desde el punto de
vista de su comportamiento y sélo serd un peligro en su estructura por la
posibilidad de su explosidn, por ejemplo. Los dafos que se generen como
consecuencia de la materializacién de esos peligros podrdn ser resueltos, como
ya se senalé con fundamento en el criterio de imputacién de riesgo excepcional.

Un vehiculo estacionado podrd generar un riesgo cuando no se cumpla con las
normas reglamentarias de transito, de tal manera que no sea visible para los
demds conductores o peatones, a una distancia suficiente para evitar una
colisién. En tales eventos no es el comportamiento ni la estructura del bien los que
generan el peligro sino el incumplimiento de las normas de seguridad, lo cual
generaria para la entidad responsable del hecho una responsabilidad a titulo de
falla del servicio.

14 JAVIER TAMAYO JARAMILLO. Tratado de Responsabilidad Civil. Bogotd, Ed. Legis, 2°.
ed., 2007, pag. 941.
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Ahora bien, cualquiera sea el criterio de imputacién que se senale como
aplicable a los casos concretos, la Sala considera que siempre que se invoque en
la demanda el régimen de falla del servicio, deberd entrarse a estudiar, en primer
término, la responsabilidad de la Administracién bagjo ese titulo de imputacién
porque de un lado ese criterio es aplicable aun tratGndose de danos causados
con ocasién de actividades peligrosas, y por otra parte, se cumple con la funcién
consustancial a la jurisprudencia contencioso administrativa de identificar las
falencias que se presentan en el ejercicio de la actividad administrativa, con el
propdsito de que: (i) la definicidn para un caso concreto se convierta en
advertencia para la administracidn con el fin de que ésta procure evitar la
reiteracién de conductas anormales y (ii) esa decisién sirva para trazar politicas
puUblicas en materia de administracion.

Agotado el andlisis de la responsabilidad del Estado por falla del servicio, en los
eventos de danos causados en ejercicio de actividades peligrosas, el andlisis
deberd proseguir para determinar si el daio es imputable a la Administraciéon a
titulo de responsabilidad objetiva por riesgo excepcional, aunque no se hubiera
invocado en la demanda dicho régimen, en aplicacién del principio iura novit
curia'’s,

115 En sentencia S-123 de 14 de febrero de 1995, la Sala Plena de la Corporaciéon
considerd: “la Sala reitera la tesis de que la justicia administrativa es rogada y en ella no es
aplicable el principio iura novit curia, pero precisa con relaciéon a dicha caracteristica una
excepcion: en aquellos procesos, en los cuales no se juzga la legalidad o ilegalidad de la
actuacién u omision de la Administracion, sino que directamente se reclama la
reparacion del daino mediante el reconocimiento de una indemnizacion, el juez puede
interpretar, precisar el derecho aplicable y si es el caso modificar, de acuerdo con los
hechos expuestos en la demanda los fundamentos de derecho invocados por el
demandante. En las controversias sobre responsabilidad extracontractual del Estado,
materia en la cual, si bien existen algunas normas generales consagradas en la legislaciéon
positiva, aplicables que pueden ser invocadas en la demanda, tales como el articulo 90
de la Constituciéon Nacional, que de manera abstracta sirve de fundamento juridico a la
responsabilidad del Estado, lo cierto es que no existe un régimen legal positivo que regule
de una manera precisa y detallada dicho tema, lo que hace que el juez pueda encontrar
fundamentos de derecho diferentes a los propuestos en la demanda, pero sin que pueda
modificar la causa petendi de la misma, que como ya se precisé la constituyen los hechos
mismos en que se fundamenta. De conformidad con lo hasta aqui expuesto, la Sala
precisa que si es posible en materia de juicios de responsabilidad extracontractual del
Estado, la aplicacién del principio iura novit curia, pero siempre teniendo en cuenta que a
través de él no se puede llegar a la modificacién de los fundamentos facticos de la
pretensién, expuestos en el libelo, los cuales constituyen su causa petendi y son los
precisados por el actor, y no otros. Asi en esta materia, lo importante es la realidad y
naturaleza de los hechos y no la cdlificacién juridica que les pueda dar el demandante,
todo lo cual coincide con lo dispuesto con nuestra legislacion positiva, concretamente
por el articulo 170 del Cédigo Contencioso Administrativo, segun el cual, la sentencia
debe andalizar “los hechos en que se funda la controversia”.
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En otros términos, en el caso concreto fue la falla en el servicio y no la actuacién
de la victima la causa eficiente del dafo. Por lo tanto, aunque el conductor de la
motocicleta se encontrara en estado de embriaguez, el dafo causado a los
demandantes con las lesiones sufridas por el sefior Luis Alberto Garcia, al colisionar
con el vehiculo oficial que se encontraba parqueado en la viqg, le es imputable a
la Empresa de Servicios Varios Municipales de Cali - EMSIRVA -, porque ésta viold
las normas de transito al estar estacionado en curva, en sitio no sefalado
reglamentariamente para cargar material, de mala iluminacién y con la tapa del
“volco” abierta.”

Posteriormente, el Consejero ponente: Enrique Gil Botero, en veintidds (22) de julio
de dos mil nueve (2009). Exp.: 88001-23-31-000-1994-00010-01(18005), realiza un
estudio objetivo bajo el titulo de riesgo excepcional -basado en la actividad
peligrosa de conduccién-, al no poder avizorar o cuestionar las situaciones facticas
y derecho en que se da el suceso —es decir, al no observar falla en el servicio-, no
perdiendo asi el horizonte constitucional de la responsabilidad frente a un dafo
antijuridico que en efecto le es imputable Estado por corresponderle a este la
guarda de la cosa cuya actividad se realizaba por el agente publico. En el fallo
senala:

“...la Sala concluye que el 28 de febrero de 1994, en las instalaciones de la
antigua Secretaria de Transito de Envigado, Abelardo de JesUs Escobar fue
atropellado por un vehiculo de propiedad del municipio de Envigado, conducido
por Stanley Mesa Cadavid, quién desempenaba el cargo de conductor de ese
ente termitorial.

Para la Sala no son claras las circunstancias determinantes del hecho, puesto que
la prueba testimonial sefala y predica que el actor fue atropellado por
imprudencia del conductor y por el contrario, las investigaciones penales y
disciplinarias indican que el accidente fue culpa de la victima; lo Unico que se
encuentra acreditado como verdad inconcusa es que se causaron unas lesiones
en ejercicio de una actividad peligrosa con un vehiculo cuya guarda estaba a
cargo del municipio demandado.

Con el fin de demostrar la existencia de responsabilidad del Estado en los términos
del articulo 90 de la Constitucién Politica, la parte demandante debia acreditar el
daio alegado, asi como las circunstancias en las cuales éste se verificé. Ahora
bien, se estima que en aquellos casos en los que se debate la obligacién de
indemnizar el perjuicio generado en desamollo o ejercicio de actividades
peligrosas, se debe aplicar el sistema objetivo de responsabilidad por riesgo
excepcional. En tal sentido, para efectos de determinar la responsabilidad, resulta
imelevante el andlisis de la licitud o ilicitud de la conducta asumida por los
agentes estatales, como quiera que es suficiente para imputar el dafo
antijuridico, a titulo de riesgo excepcional, la demostraciéon de que este fue
causado por el artefacto o por la redlizaciédn de la actividad peligrosa, cuya
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guarda se encontraba a cargo del Estado, a menos que se demuestre una
ausencia de imputacion.

Por ello se ha dicho con excelente sindéresis por la doctrina:

“Cosas Riesgosas 13. - Quien pone en movimiento un automotor, aunque carezca
de vicios de construccidn y sus partes vitales funcionen comrrectamente, estd
proyectando al circular, un riesgo potencial respecto de terceros, del que puede
resultar indiferentes su duefo y su guardidn. Se responde no por que - en principio -
haya mérito para sancionar una conducta reprochable, sino porque se ha
originado el factor material del cual, como condicién sine qua non provino del
daio. [Cadm. Apel. Civ. Y Com. Morén, Sala ll, 16/2/88, causa 20.453, RS, 8]

Cosas Peligrosas - La extrema peligrosidad del automévil justifica la aplicacién del
riesgo creado, como culpa objetiva. [CNCiv., Sala L, 30/12/31, “Testa, Juan C. c.
Tab Torres S.A. y otros”, JA, 1993-1-669].

12 - Resulta aplicable la responsabilidad objetiva declarada por el articulo 1113, 2°
parr., 2° supuesto, Céd. Civil, pues el automotor en movimiento es considerado
pacificamente como una de las cosas peligrosas reconocibles en la civilizaciéon
actual, hasta el punto de que los accidentes en que intervienen constituyen una de
las causas principales de mortalidad en el mundo moderno. [Cdm. 1° Civ. Y Com.
Cérdoba, 5/6/90, “Cittadini, Roberto R. y otros c. Martinez, Omar J. y otros”, LLC,
1991 -611]

Riesgo por su circulacién 14. - El automotor en movimiento es una cosa riesgosa.
Dicho riesgo no se encuentra determinado solamente por una conduccién
indebida impropiq, sino por el solo hecho de la circulacién. Hay riesgo, también en
la conduccién normal, por la entidad y las posibilidades del vehiculo.
Fundamentalmente el riesgo, tiene su base en la diferencia existente entre un
automotor, igual en el caso un camidén con acoplado, y por ejemplo una personq,
o ésta n un vehiculo pequeio, como una bicicleta.” [CNEsp. Civ y Com., Sala |,
20/3/88, “Bravo, Juan A c.c Alonso, Raul O." JA, 1989 - II- sintesis]" 116"

Por Ultimo, reitera el Consejero Ponente Mauricio Fajardo Gédmez, en sentencia de
nueve (9) de junio de dos mil diez (2010), exp.. 52001-23-31-000-1998-00267-
01(18719), lo dicho en el proveido anterior con Ponencia del Magistrado Enrique
Gil Botero, frente al que plantea que el obligado a responder por el dano
antijuridico es quien le corresponde la guarda de la actividad peligrosa
desplegada al conducir, siendo licito el actuar de la administracién con
fundamento en Ia teoria del riesgo excepcional, pues ello no se pudo esclarecery
el sufrimiento causado a la victima no puede quedar protegido.

116 Conde, Hector Normando - Suares, Roberto Cesar. Tratado sobre responsabilidad por
accidentes de transito. Pag. 206 - 207
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“Ciertamente, la jurisprudencia de la Sala ha sefalado que tratdndose de la
produccién de dafos originados en el despliegue —-por parte de la entidad
publica o de sus agentes—- de actividades peligrosas, lo cual ocurre cuando se
conducen vehiculos automotores, es aquel a quien corresponda juridicamente la
guarda de la actividad el que quedard obligado a responder por los perjuicios
que se ocasionen al redlizarse el riesgo creado!'?; asimismo, en cuanto al reparto
de la carga de la prueba que tiene lugar en litigios en los cuales el aludido sea el
asunto objeto de controversia, se ha advertido, en forma reiterada, que

“[A]l actor le bastard probar la existencia del dafio y la relacién de causalidad
entre éste y el hecho de la administracién, realizado en desarrollo de la actividad
riesgosa. Y de nada le servird al demandado demostrar la ausencia de falla; para
exonerarse, deberd probar la existencia de una causa extrafa, esto es, fuerza
mayor, hecho exclusivo de un tercero o de la victima”."8

Dado que en el presente caso el Estado tenia a su cargo la actividad riesgosa
que produjo el dafo, la Sala encuentra que la responsabilidad predicable
respecto del ente demandado lo es a titulo del régimen objetivo, identificado
como riesgo excepcional.

El acervo probatorio relacionado anteriormente da cuenta de que en la tarde del
2 de junio de 1997, en el municipio de San Juan de Pasto, la sefora Gloria Isabel
Zambrano y su hija Ana Carolina Ramirez Zambrano se encontraban en la calle 16
con carrera 32 esperando transporte puUblico, cuando fueron amolladas por un
vehiculo automotor tipo panel, de propiedad de la Policia Nacional; los testimonios
son claros y coherentes en afirmar que dicho vehiculo, mientras transportaba un
herido a un centro médico en el momento en el cual el semdaforo se puso en rojo, el
conductor encendié la alarma y continué su camino, lo cual llevé a que el vehiculo
policial colisionara con un vehiculo Renault 4; como consecuencia del impacto, la
panel giré hacia la esquina en que se encontraban situadas la sefiora Zambrano y
su hija, resultando estas gravemente heridas por el impacto producido por el
vehiculo que conducia el agente de Policia, Wencislao Benavides.

Ahora bien, sostiene la parte demandada que el vehiculo tipo panel de la Policia
llevaba encendidas las sirenas y luces hawaianas mientras transportaba a un herido
al centro médico vy, por tal razén, los conductores y peatones alrededor estaban
alertados del paso del vehiculo.

No obstante, advierte la Sala que dicha dafirmacién no presenta soporte
probatorio alguno, puesto que el informe de 2 de junio de 1997, suscrito por el

117 Sentencia del 30 de noviembre de 2006, Consejero Ponente: Alier E. Herndndez
Enriquez, expediente 15473; sentencia del 4 de diciembre de 2.007, exp. 16.827.

118 Sentencia de 14 de junio de 2001, exp. 12.696; Consejero Ponente: Alier E. Hemmdandez
Enriquez; sentencia de abril 27 de 2006, exp. 27.520; Consejero Ponente: Alier E. Hemmdandez
Enriquez.
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Subteniente Luis Pérez Rodriguez, es el Unico material probatorio en el cual se
senald que el conductor del vehiculo oficial se trasladaba con la sirena
encendidq, incluso se nombraron varias personas que pudieran constatar dicha
version, pero no se encuentra declaracién alguna de los mencionados al interior
del proceso que den fe de dicha aseveracién, asi como tampoco elemento de
conviccién alguno que la soporte; por el contrario, las declaraciones rendidas por
la sefiora Rosa Aura Lucero de Burbano y el sefior Alvaro Ordéiez, quienes
presenciaron lo sucedido, son claras y coinciden en sefialar que el conductor de
la panel de la Policia conducia a alta velocidad sin encender las sirenas y que en
el momento en que el semdaforo de la calle 16 se puso en rojo el sefior Wencislao
Benavides accioné la alarma. ”

Ahora bien, en aras de discusidon, de llegar a aceptarse que la panel hubiere
llevado la sirena encendida, la conclusién respecto de la responsabilidad del
ente demandado seria la misma, esto es que ese hecho no fue la causa
determinante del dafo, sino la concrecién de un riesgo, esto es la conduccién de
vehiculos automotores, razén por la cual, para la Sala es claro que la
responsabilidad que le asiste al ente demandado por las lesiones de la sefora
Zambrano y su hija no lo es a titulo de falla en el servicio, sino a titulo de riesgo
excepcional; asi pues, el hecho de no haber sido accionada la alarma de la
panel por el agente de la policia no fue la causa determinante del accidente,
dado que, incluso, éste hubiere podido suceder si la panel hubiere llevado las
alarmas encendidas.

4.3. ANALISIS DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR EL USO DE ARMAS DE
FUEGO.

En sentencia de diecinueve (19) de agosto de dos mil cuatro (2004), Exp.: 05001-
23-31-000-1992-1484-01(15791), El Consejero Ponente, Ramiro Saavedra Becerrq,
anota que en la parte motiva del proveido en primer lugar, que la regla general
en materia de este tipo de actividad peligrosa es el estudio bagjo la teoria del
riesgo excepcional; sin embargo, elude el estudio de dicha teoria pues encuentra
como palmaria la configuracién de la falla en el servicio; con esto se pone de
presente la existencia del privilegio del régimen de riesgo excepcional en asuntos
donde se contemplaren actividades tenidas como peligrosas. En la sentencia se



fundamento en el régimen del riesgo excepcional, en el cual basta con acreditar
la existencia del dano y su nexo de causalidad con el servicio sin necesidad de
entrar a determinar o cdlificar la conducta de quien produjo el dano, como
culposa o no; sin embargo, en el presente asunto resulta evidente la existencia de
una falla del servicio, constituida por las lesiones causadas a uno de los
demandantes, miembro de la Policia Nacional, con arma de dotacién oficial
accionada por otro miembro de esta entidad, que estando también en servicio,
obré imprudentemente.

En efecto, tal y como ya se vio, de acuerdo con los hechos narrados por un
testigo y plasmados por las autoridades militares en los respectivos informes, las
circunstancias en las cuales resultd herido el soldado JAIME ARTURO PENA MUNO?
no se presentaron como consecuencia de un enfrentamiento con individuos al
margen de la ley ni en medio de un operativo organizado como parte de las
funciones a cargo de los uniformados, sino que se traté de un eror cometido por
un companero de armas, quien de manera irreflexiva y precipitada, ante un ruido
que no logré identificar, acciond su fusil sin cumplir con el deber de solicitar el
santo y sena e hirid gravemente a la victima, que se encontraba en cumplimiento
de su deber, es decir que el dano se produjo como consecuencia de una
actuacién imegular del agente estatal en ejercicio pleno de sus funciones; en tales
condiciones, se puede afirmar que se presentd una falla del servicio, por cuanto
el mismo funcioné mal y no como debia ser, y este defecto de funcionamiento
fue el que produjo el daio antijuridico.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que si bien los miembros de la Fuerza
PUblica -Fuerzas Militares y Policia Nacional- tienen la carga de soportar los riesgos
propios de la actividad a la cual se dedican, por ejemplo el de ser heridos en
combates con grupos armados al margen de la ley y en enfrentamientos con la
delincuencia comun, dentro de esos riesgos, que por su propia naturaleza se
caracterizan como normales, no se puede admitir el de sufrir lesiones por un actuar
negligente y falto de pericia por parte de un companero de la misma institucién,
cuando se asume que estos servidores tienen la formacién que los prepara para
afrontar cualquier situacién que se les presente; por ello, no se puede exigir que
quienes entran a formar parte de la fuerza publica, ademas de los riesgos propios
de tal actividad de defensa de las instituciones y la ciudadania, deban soportar las
consecuencias del eratico obrar de sus companeros.

Al respecto, se observa que en relacién con los danos padecidos por los
miembros de la Fuerza PUblica como consecuencia de las lesiones que sufren en
cumplimiento de sus funciones, estd preestablecida en la ley -es lo que se ha
denominado en derecho francés la indemnizacién a forfait-, que contempla una
serie de indemnizaciones y reconocimientos patrimoniales y prestacionales
especiales para aquellos casos en los que los miembros de tales entidades
estatales -Ejército Nacional, Policia Nacional, etc- sufren lesiones o mueren en
cumplimiento de su deber o con ocasién del servicio.
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Por lo tanto, en cuanto al uso de armas de fuego se refiere, elementos de alta
peligrosidad disenados justamente para herir y matar, existe para los efectivos de la
Fuerza PUblica la obligacién de actuar con suma cautela, mesura y prudencia,
debiéndose acatar estrictamente las 6rdenes de sus superiores y las reglas
establecidas con total apego a las mismas, puesto que en un momento dado, de
dichas obediencia y acato dependerdn su vida y la de sus companeros.

En el proceso estd demostrado que las lesiones causadas al soldado JAIME
ARTURO PENA MUNOZ fueron el resultado de una conducta irregular, ligera e
ireflexiva asumida por el también soldado FREDDY ORTIZ VERA, quien con su
actuar transgredid los reglamentos propios de la actividad que estaba
desarrollando al no solicitar el santo y sefia para identificar a quien estuviera
cerca antes de disparar, deber que era imperativo para poder desplazarse
dentro del drea donde prestaban el servicio de centinelas..."

Md&s adelante, el Consejero Ponente Enrique Gil Botero, en fallo de siete (7) de
marzo de dos mil siete (2007), Exp.: 23001-23-31-000-2000-08145-01(16341), a juicio
de esta investigadora no atino el Consejo de Estado al abordar el andlisis del
asunto bajo la teoria del riesgo excepcional, pues se evidencia del andlisis de lo
acreditado en el proceso que los agentes Estatales realizan un uso ilegitimo del
arma de dotacién oficial al desenfundarse la misma sin la proporcionalidad
debidq, lo que pone de presente mds bien la configuracién de una falla en el
servicio y no de riesgo excepcional solo por el hecho de tratarse de actividad con
arma de dotacién oficial. El Consejo de Estado, se refirié en los siguientes términos
en el fallo:

“La Sala, en reiterada jurisprudencia, ha reconocido la legitima defensa como
causal de exoneraciéon de responsabilidad de la administraciéon!'?; sin embargo, en
situaciones como la que se discute en el presente proceso, ha prestado especial
atencién a los casos en que la ley permite el uso de las armas por parte de los
miembros de la fuerza publica en el cumplimiento de sus funciones'?. Asi lo
considerd, por ejemplo, en sentencia del 27 de julio de 2000:

11? Al respecto, ver por ejemplo, sentencia del 19 de febrero de 1999, exp: 10.459, del 10
de marzo de 1997, exp: 11.134, del 31 de enero de 1997, exp: 9.853, del 12 de diciembre
de 1996, exp: 9.791, del 21 de noviembre de 1996, exp: 9.531, del 18 de mayo de 1996,
exp: 10.365 y del 15 de marzo de 1996, exp: 9.050.

120 Sobre el uso indiscriminado de armas de fuego por miembros de la fuerza publica la
Sala se ha pronunciado, entre otras, en sentencias del 14 de marzo de 2002, expediente:
12054, del 21 de febrero de 2002, expediente: 14016, y del tres de mayo de 2001,
expediente: 13.231.
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“Se agrega que aun en el evento de que los sefiores Orlando y James Ospina
hubieran sido delincuentes y que pretendieran extorsionar a la seiiora Mélida Diaz,
los funcionarios no estaban legitimados para sancionarlos con la pena de muerte,
pues si bien es cierto que el Estado puede hacer uso legitimo de la fuerza y por lo
tanto, recurrir a las armas para su defensa, esta potestad sélo puede ser utilizada
como Ultimo recurso, luego de haber agotado todos los medios a su alcance que
representen un menor dafo. Lo contrario implicaria legitimar el restablecimiento
del orden en desmedro de la vida y demds derechos fundamentales de las
personas'?!,

...el examen de la proporcionalidad que debe existir entre, la respuesta de la
fuerza publica y la agresidén que ella misma padece, en éste tipo de eventos,
para que su conducta pueda configurar una legitima defensa, debe someterse a
un examen mas riguroso que el que se pudiera hacer en el comun de los casos.
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 agresién o,
dicho de otra forma, que no exista otro medio o procedimiento viable para la
defensa; que la respuesta armada se dirija exclusivamente a repeler el peligro y
no constituya una reaccién indiscriminada, y que exista coherencia de la defensa
con la misidn que legal y constitucionaimente se ha encomendado a la fuerza
publica” 12,

...De acuerdo con los pardmetros anteriores, en el presente caso surgen serias
dudas sobre la configuracién de la legitima defensa alegada por la demandada.

...Todo lo considerado anteriormente, pone en duda el fundamento probatorio de
la causa extrana alegada por la demandada, como quiera que no es posible
afirmar que las heridas causadas a Duarte David le permitieran huir del lugar del
enfrentamiento. También estd en duda la cadena de custodia del revélver
supuestamente incautado al occiso, mds aun cuando no se practicd prueba de
balistica sobre su uso reciente, y, por Ultimo, las supuestas actividades delictivas del
occiso, se fundamentaron en declaraciones posteriores al hecho, cuando se
supone que previo al mismo debid existir informacién que fundamentara el
operativo en el que murid.

Lo anterior resultaria suficiente para declarar la responsabilidad de la demandada
en aplicacion de un régimen de riesgo excepcional, dado que el dano fue
causado con armas de dotacién oficial, usadas por miembros de la Ejército
Nacional en servicio activo, y no se acredité plenamente la configuracién de una
causa extrana que permitiera su absolucion...”

121 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia
de 27 de julio de 2000, expediente: 12.788, actora: Ofelmina Medina Villa.
12 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 11 de marzo de 2004, expediente
14.777 (R-0806), actora: Ruth Marina Bustamante. En el mismo sentido ver sentencias del 27
de noviembre de 2003, expediente 14.118 (R-0001), del 29 de enero de 2004, expediente:
14.222 (R-9852) y del 22 de abril del mismo afio, expediente: 14.077 (R-9459).
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Luego, la Magistrada Ponente Ruth Stella Correa Palacio, en sentencia de veinte
(20) de noviembre de dos mil ocho (2008), Exp.: 05001-23-26-000-1996-01650-
01(18349), trae a colacidn como lo habia hecho ya para otros casos de
relacionados con actividades peligrosas -que se ya se mencionaron en esta
investigaciéon-, que el régimen general aplicado era el de riesgo excepcional,
pero que por haberse invocado la falla por la parte actora procedia el estudio
bagjo este régimen primeramente -de lo que se deducen por un lado la
aplicacién del régimen de riesgo como regla general y el estudio del régimen
invocado que se prefiere prima facie ante la peticion del demandante -. A
continuacion se extraen los apartes de la sentencia que confirman lo asentado:

“...Como la muerte del sefior Luis Alfredo Higuita Guzman se produjo con arma de
dotacién oficial, el criterio jurisprudencial actual determina como titulo de
imputacién bajo el cual deben definirse estas causas el de responsabilidad
objetiva por riesgo excepcional'z, a menos que se invoque en la demanda el
régimen de falla del servicio, pues en tal caso deberd definirse, en primer lugar, si
la entidad demandada incunié o no en una falla y de ser asi, si la misma fue la
causa del dano.

Los demandantes aducen que la muerte del senor Luis Alfredo Higuita Guzman es
imputable a la Nacién -Ministerio de Defensa- a titulo de falla del servicio, por
haber sido causada por miembros del Ejército Nacional quienes debieron “poner

123 Sobre este tema, dijo la Sala en sentencia de 15 de marzo de 2001, exp: 52001-23-31-
000-1994-6040-01 (11.222): “...en los eventos en que el daio es producido por las cosas o
actividades peligrosas (armas de dotacién oficial, vehiculos automotores, conduccion de
energia eléctrica, etc.), el régimen aplicable es de cardcter objetivo, porque el factor de
imputacién es el riesgo grave y anormal a que el Estado expone a los administrados. De
tal manera, que basta la realizaciéon del riesgo creado por la administracion para que el
dafio resulte imputable a ella. Es ésta la razén por la cual la Corporaciéon ha seguido
refiriéndose al régimen de responsabilidad del Estado fundado en el riesgo excepcional,
en pronunciamientos posteriores a la expedicion de la nueva Carta Politica...En dichos
eventos (dafos producidos por las cosas o las actividades peligrosas), al actor le bastara
probar la existencia del dano y la relacion de causalidad entre éste y el hecho de la
administracién, redlizado en desarrollo de una actividad riesgosa. Y la entidad
demandada, para exculparse, deberd probar la existencia de una causa extrana, esto es,
que el dano se produjo por fuerza mayor, culpa exclusiva y determinante de la victima o
hecho exclusivo y determinante de un tercero”. Criterio que en decisiones posteriores ha
reiterado la Sala. Asi, en sentencia de 25 de julio de 2002, exp: 66001-23-31-000-1996-3104-
01(14180). dijo: “En relacién con los danos causados con el ejercicio de actividades
peligrosa, como la conduccién de vehiculos, se aplica el régimen de responsabilidad
objetiva, seguin el cual quien se beneficia de la actividad riesgosa debe responder por los
dafios que con ella se causen, y sélo se exonera si demuestra la existencia de una causa
extraiq, es decir, la carga de la prueba de la ruptura del vinculo causal entre el ejercicio
de la actividad riesgosa y el daino la tiene el responsable de aquélla. A la victima le basta
acreditar que dicha actividad intervino en la causaciéon de éste".
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oportunamente al retenido a disposicion del funcionario competente, sano y
salvo, cosa que no sucedid”. Pero, la entidad demandada, adujo que, por el
contrario, no se encuentra acreditada la captura del sefor Higuita Guzman ni
que su muerte haya sido perpetrada por miembros del Ejército Nacional.

Por lo tanto, como se acreditd que la parte demandante sufrid un dafo
antijuridico causado con armas oficiales y por servidores estatales en ejercicio de
sus funciones, se procederd a establecer, en primer lugar, si la entidad
demandada incurié en falla del servicio y, en caso de que no haya quedado
demostrada dicha falla, establecer si el dafo le es imputable a ftitulo de
responsabilidad objetiva por riesgo excepcional...”

En la sentencia de once (11) de febrero de dos mil nueve (2009), 05001-23-26-000-
1996-00960-01(17318), la Consejera Ponente, Ruth Stella Correa Palacio, reitera lo
relacionado con su ponencia en proveido de veinte (20) de noviembre de dos mil
ocho (2008) antes referida, es decir, la aplicacién del régimen de riesgo como
regla general y el estudio del régimen invocado que se prefiere prima facie ante
la peticion del demandante; se resalta por otro lado que en efecto, la
configuraciéon de la responsabilidad corresponde a la falla del servicio por el uso
desproporcionado e ilegitimo del arma oficial. Pues asi se puede deducir del tenor
literal del fallo, que sehala:

"Como la muerte de Nelson Carvajal Palacio se produjo con arma de fuego, para
decidir la responsabilidad del Estado debe tenerse en cuenta que el Ultimo criterio
jurisprudencial relacionado con el titulo de imputacién, bajo el cual deben ser
decididas las demandas interpuestas con el fin de obtener la reparacién de los
danos causados en ejercicio de actividades peligrosas, es el de responsabilidad
objetiva por riesgo excepcional'?, de acuerdo con el cual al demandante le

124 Sobre este tema, dijo la Sala en sentencia de 15 de marzo de 2001, exp: 52001-23-31-
000-1994-6040-01 (11.222): “...en los eventos en que el dano es producido por las cosas o
actividades peligrosas (armas de dotacién oficial, vehiculos automotores, conduccién de
energia eléctrica, etc.), el régimen aplicable es de caracter objetivo, porque el factor de
imputacién es el riesgo grave y anormal a que el Estado expone a los administrados. De
tal manera, que basta la redlizaciéon del riesgo creado por la administracién para que el
daino resulte imputable a ella. Es ésta la razén por la cual la Corporacién ha seguido
refiriéndose al régimen de responsabilidad del Estado fundado en el riesgo excepcional,
en pronunciamientos posteriores a la expedicién de la nueva Carta Politica...En dichos
eventos (dafos producidos por las cosas o las actividades peligrosas), al actor le bastara
probar la existencia del dano y la relacién de causalidad entre éste y el hecho de la
administracién, redlizado en desarrollo de una actividad riesgosa. Y la entidad
demandada, para exculparse, debera probar la existencia de una causa extranaq, esto es,
que el dano se produjo por fuerza mayor, culpa exclusiva y determinante de la victima o
hecho exclusivo y determinante de un tercero”. Criterio que en decisiones posteriores ha
reiterado la Sala. Asi, en sentencia de 25 de julio de 2002, exp: 66001-23-31-000-1996-3104-
01(14180), dijo: “En relacién con los danos causados con el ejercicio de actividades
78



basta acreditar que la actividad peligrosa fue la causa del daio cuya reparacién
solicita, en tanto que la entidad para exonerarse, deberd demostrar la existencia
de una causal de exoneracién como la culpa exclusiva de la victima, el hecho
exclusivo y determinante de un tercero o la fuerza mayor.

Esto siempre que no se invoque en la demanda el régimen de falla del servicio,
caso en el cual se entra a estudiar la responsabilidad bagjo ese titulo de
imputacién porque de un lado ese criterio de imputacién es aplicable aun
tratGndose de daios causados con ocasidon de actividades peligrosas, y por otra
parte, se cumple con la funcién consustancial a la jurisprudencia contencioso
administrativa de identificar las falencias que se presentan en el ejercicio de la
actividad administrativa, con el propésito de que: (i) la definicidn para un caso
concreto se convierta en advertencia para la administracién con el fin de que
ésta procure evitar la reiteracién de conductas anormales y (i) esa decisidn sirva
para trazar politicas publicas en materia de administracion.

En consecuencia, como en la demanda se invocé el régimen de falla del
servicio'®, con fundamento en que el disparo que causé la muerte a Carvajal
Palacio se produjo como consecuencia del actuar negligente del autor material
del hecho, se procederd en primer término a andalizar si se halla acreditado ese
régimen de responsabilidad, previas unas consideraciones en torno a la
inviolabilidad del derecho a la vida.

...En sintesis, las pruebas obrantes permiten acreditar que si bien la victima estaba
intentando cometer un hurto de un vehiculo en hechos confusos cuando fue
alcanzada por una bala del arma de fuego del escolta Beltrdn Nifo, no habia
razones suficientes para que éste Ultimo disparara sin mediar amenaza directa y
probada contra la vida del ocupante de aquel automotor, ni contra la persona
escoltada. Cabe destacar que quedd acreditado que el arma decomisada al
asaltante no fue usada.

En otros términos, no se acredité la culpa exclusiva de la victima como causal
eximente de responsabilidad, ya que no se estableci®é una amenaza cierta
basada en hechos particulares y manifiestos por parte de esta Ultima a la vida del

peligrosas, como la conduccidén de vehiculos, se aplica el régimen de responsabilidad
objetiva, segun el cual quien se beneficia de la actividad riesgosa debe responder por los
daios que con ella se causen, y sélo se exonera si demuestra la existencia de una causa
extrainq, es decir, la carga de la prueba de la ruptura del vinculo causal entre el ejercicio
de la actividad riesgosa y el daio la tiene el responsable de aquélla. A la victima le basta
acreditar que dicha actividad intervino en la causacién de éste”.

125 En épocas anteriores los danos causados en ejercicio de actividades peligrosas se
definia con fundamento en el régimen de falla presunta del servicio de acuerdo con el
cual pesaba en contra de quien ejercia la actividad una presuncién de falla, que éste
podia desvirtuar. Al respecto ver, por ejemplo, sentencia de 15 de agosto de 1996, exp:
11.071.
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conductor del vehiculo al que ingresé aparatosamente, como tampoco a los
ocupantes del carro escolta. "

El veintiocho (28) de abril de dos mil diez (2010), en 50001-23-31-000-1999-04962-
01(18562), el Consejero ponente: Mauricio Fajardo Gomez; a criterio de esta
investigadora ademds de que el Consejo de Estado con atino utiliza el régimen
objetivo de riesgo excepcional -sin falla- conforme a los atributos y cometidos
ontolégicos propios del mismo régimen, se destaca con lo anterior, la absolucién
a lugar de Responsabilidad en cabeza del Estado. Esto se puede extraer con
facilidad de los siguientes apartes de la decisién:

“De conformidad con todo el conjunto probatorio antes descrito, la Sala
encuentra acreditado que el sefor Henry Veldsquez Castro sufrié una lesin como
consecuencia de un impacto por arma de fuego, la cual fue causada por un
agente de la Policia Nacional, quien, en horas de la madrugada del dia 18 de
septiembre de 1993, accioné en contra del primero su arma de fuego de
dotacién oficial, porque presuntamente aquél no atendié la orden que le fue
impartida por dicho agente para que se detuviese y permitiera una requisa.

Por consiguiente, la lesidn causada al mencionado sefior Veldsquez Castro devino
del uso de una arma de fuego de dotacién oficial, por parte de un agente de la
Fuerza PUblica con ocasidn y por razén del servicio, toda vez que los agentes
Carlos Nunfez Salazar y Augusto Rafael Siva Castiblanco se encontraban
cumpliendo turno de vigilancia y patrullaje en el barrio Popular de la ciudad de
Villavicencio, de modo que el estudio de imputacién del dano irogado a la parte
actora serd analizado con base en el titulo de riesgo excepcional, dado que aun
cuando no se probdé que la victima hubiere disparado contra los agentes de
Policia, lo cierto es que los uniformados accionaron sus respectivas armas en
respuesta al peligro inminente que representaban los disparos efectuados por el
hoy demandante y la huida emprendida por éste, por lo tanto, mal podria, en
principio, predicarse que la actuacién de los aludidos agentes del orden hubiere
sido irregular o ilegitima cuando las circunstancias en las cuales acaecié el hecho
no resultaban completamente claras.

... En cuanto al elemento de la imprevisibilidad, de las pruebas que reposan en el
expediente se concluye que el proceder del sefor Henry Veladsquez Castro
constituyd un evento subito y repentino para los agentes de Policia, a quienes no
resultaria juridicamente admisible exigirles lo imposible, esto es anticiparse al
designio, personal e intempestivo, de la victima, quien encontrdndose bagjo el
influjo del alcohol optd por disparar el arma de fuego que portaba; en relacién
con este punto, resulta necesario precisar que aunque no se probdé que tales
disparos hubieran estado dirigidos contra los agentes de Policia, lo cierto es que
los mismos generaron por si mismos un peligro inminente tanto para los
uniformados como para los ciudadanos que se encontraban cerca al lugar, lo




cual provocé la reaccién inmediata, proporcional y necesaria por parte de los
agentes de la Fuerza PUblica, con las consecuencias ya conocidas.

En torno al elemento consistente en la irresistibilidad, a juicio de la Sala el mismo
también se encuentra presente en el caso objeto de estudio, habida
consideraciéon de la inminencia del actuar agresivo e intempestivo por parte del
sefor Veldsquez Castro y de la gravedad de las repercusiones que éste podria
haber tenido respecto de la integridad fisica y de la vida misma de los Policias y/o
civiles que hubieren podido resultar agredidos.

De igual forma, se encuentra probada la exterioridad de la conducta
desplegada por la victima respecto del servicio prestado por la Policia Nacional,
habida cuenta de que el proceder del seior Veldsquez Castro no tenia vinculo
alguno con la entidad demandada y, en consecuencia, el lesionado no se
encontraba ejecutando funcién alguna relacionada con el servicio, maxime si se
toma en consideracién que, por el contrario, debido al peligro que implica el
portar y efectuar disparos con arma de fuego baqgjo el influjo de dalcohal, se
encontraba préximo a cometer un ilicito, pues el material probatorio recaudado
en el proceso evidencia que los agentes de Policia estaban en el lugar
atendiendo una queja precisamente por el actuar peligroso e imprudente de
éste.

Lo expuesto fuerza concluir que se encuentra plenamente acreditada la
configuracién de la eximente de responsabilidad consistente en la culpa
exclusiva de la victima...”

Posteriormente con Ponencia del Consejero Jaime Orlando Santofimio Gamboa,
en sentencia de veinticinco (25) de julio de dos mil once (2011), Exp.: 54001-23-31-
000-1996-09313-01(20545); ademds de exponerse la actual tendencia segun la
cudl la responsabilidad extracontractual del Estado se configura con los
presupuestos de dafo antijuridico e imputabilidad (factica y juridica), en
tratdndose del régimen aplicable al estudio del caso por un lado, se acepta que
el desamrollo de actividades peligrosas genera una objetiva amenaza en la que se
hace nugatorio el andlisis de la culpa, y por otro lado, se acepta también la
posibilidad de que las mismas actividades peligrosas, que estdn previamente
reguladas admitan la imputacién bajo el titulo de falla del servicio. Comparte esta
investigadora la posicidn del Consejo de Estado frente 'a este caso, en tanto no se
privilegia el andlisis de bagjo un régimen (bien sea como ya se habia mencionado
por peticién de la parte actora, o por la regla general de imponerlo); que ello se
realiza conforme a las caracteristicas propias del caso, por parte del funcionario
competente. Refiere algunos apartes de la sentencia:

“el precedente jurisprudencial constitucional considera que el dafo antijuridico se
encuadra en los “principios consagrados en la Constitucién, tales como la
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solidaridad (Art. 1°) y la igualdad (Art. 13), y en la garantia integral del patrimonio
de los ciudadanos, prevista por los articulos 2° y 58 de la Constitucion™12,

Asi mismo, debe quedar claro que es un concepto que es constante en la
jurisprudencia del Consejo Estado, que debe ser objeto de adecuacidén y
actudlizacién a la luz de los principios del Estado Social de Derecho, ya que como
lo sefdla el precedente de la Sala un “Estado Social de Derecho y solidario y
respetuoso de la dignidad de la persona humana, no puede causar danos
antijuridicos y no indemnizarlos” 127, Dicho dano tiene como caracteristicas que
sea cierto, presente o futuro, determinado o determinable'?, anormal'? y que se
trate de una situacién juridicamente protegida!¥,

...Ahora bien, en cuanto a la imputacién exige analizar dos esferas: a) el Gmbito
factico, y; b) la imputacién juridica, en la que se debe determinar la atribucién
conforme a un deber juridico (que opera conforme a los distintos titulos de
imputacién consolidados en el precedente de la Sala: falla o falta en la
prestacion del servicio —simple, presunta y probada-; daino especial —desequilibrio
de las cargas publicas, dano anormal-; riesgo excepcional). Adicionaimente,
resulta relevante tener en cuenta los aspectos de la teoria de la imputacion
objetiva de la responsabilidad patrimonial del Estado. Precisamente, en el
precedente jurisprudencial constitucional se sostiene,

“La superioridad jerdarquica de las normas constitucionales impide al legisiador
disenar un sistema de responsabilidad subjetiva para el resarcimiento de los danos
antijuridicos que son producto de tales relaciones sustanciales o materiales que se
dan entre los entes publicos y los administrados. La responsabilidad objetiva en el
terreno de esas relaciones sustanciales es un imperativo constitucional, no sélo por
la norma expresa que asi lo define, sino también porque los principios y valores
que fundamentan la construccién del Estado segun la cldusula social asi lo
exigen"13!,

....Las reglas especificas que dominan el tépico acerca de la responsabilidad del
Estado por los dafos causados con armas de dotacidn oficial han estado
influenciadas por la nocién de actividad riesgosa, que lleva a considerar que el
uso de medios bélicos por parte de las autoridades publicas genera, de suyo, una
potencialidad de lesién en los intereses legitimos de un sujeto de derecho.

126 Corte Constitucional, sentencia C-333 de 1996; C-832 de 2001.
177 Agregdndose: "Para eludir el cumplimiento de sus deberes juridicos no puede exigirle al
juez que, como no le alcanzan sus recursos fiscales, no le condene por ejemplo, por los
atentados de la fuerza publica, contra la dignidad de la persona humana™. Sentencia de
9 de febrero de 1995. Exp.9550.
128 Sentencia de 19 de mayo de 2005. Rad. 2001-01541 AG.
129 “por haber excedido los inconvenientes inherentes al funcionamiento del servicio”.
Sentencia de 14 de septiembre de 2000. Exp.12166.
130 Sentencia de 2 de junio de 2005. Rad. 1999-02382 AG.
131 Corte Constitucional, sentencia C-043 de 2004.
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En efecto, a la luz de la regla juridica del articulo 2356 del Cédigo Civil'32, la
jurisprudencia ha comprendido por actividad peligrosa toda aquella
“manipulacién de ciertas cosas o [e]l ejercicio de una conducta especifica que
lleva insito el riesgo de producir una lesidn o menoscabo, [que] tiene la aptitud de
provocar un desequilibrio o alteracién en las fuerzas que —-de ordinario- despliega
una persona respecto de otra"'3, o “cuando rompe el equilibrio existente,
colocando a las personas ante el peligro inminente de recibir lesién en su persona
0 en sus bienes. La inminencia de un peligro que desborda la capacidad de
prevencidon o resistencia comun de los seres humanos, son las caracteristicas
determinantes para definir las actividades peligrosas™34. Por tales razones, no se
ha dudado en reconocer al uso de armas de fuego como una actividad
peligrosa.

Expuesto lo anterior, se tiene que el desarrollo de actividades peligrosas trae por
consecuencia la generaciéon objetiva de una amenaza de lesidn para los bienes,
derechos y/o intereses de una persona; esta situacidon desde la perspectiva de la
responsabilidad hace prescindir de la demostracién de la falla, falta o culpa de la
entidad administrativa como elemento para estructurar el juicio de
responsabilidad del Estado, de manera que la misma deviene en objetiva. En
razén a ello esta Corporaciéon ha sostenido que

“para efectos de determinar la responsabilidad, resulta irrelevante el andlisis de la
licitud o ilicitud de la conducta asumida por los agentes estatales, como quiera
que es suficiente para imputar el dano antijuridico, a titulo de riesgo excepcional,
la demostracidn de que este fue causado por el artefacto o por la realizacién de
la actividad peligrosa cuya guarda se encontraba a cargo del Estado.”'3

En el mismo sentido,

“en efecto, la Administracidon debe responder siempre que produzca un dano
con ocasidn del ejercicio de actividades peligrosas o la utilizacidn de elementos

132 Articulo 2356 Cédigo Civil. Por regla general todo daio que pueda imputarse a malicia
o negligencia de otra persona, debe ser reparado por ésta.

Son especialmente obligados a esta reparacion:

1. Bl que dispara imprudentemente una arma de fuego.
2. El que remueve las losas de una acequia o caneria, o las descubre en calle o camino,
sin las precauciones necesarias para que no caigan los que por alli transiten de dia o de
noche.
3. B que obligado a la construccidn o reparaciéon de un acueducto o fuente, que
atraviesa un camino, lo tiene en estado de causar dano a los que transitan por el camino.
133 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 23 de octubre de
2001. M.P.: Dr. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo. Radicado: Expediente 6315.
134 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia
de 13 de septiembre de 2001. C.P.: Dr. Jesus Maria Carrillo Ballesteros. Radicado: 12487.
135 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia
de 28 de abril de 2010, C.P.: Dr. Enrique Gil Botero. Radicado: 76001-23-31-000-1997-04952-
01(19160)
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de la misma naturaleza, como lo es la manipulacién de las armas de fuego de las
cuales estGn dotadas algunas autoridades por razén de las funciones a ellas
encomendadas, tales como la Policia Nacional, el D.AS., o el Ejército Nacional,
pues el Estado asume los riesgos a los cuales expone a la sociedad con la
utilizacién de tales artefactos peligrosos. En virtud de ese titulo de imputacion
objetivo, el demandante tiene el deber de probar la existencia del dafno y el nexo
causal entre éste y una accién u omision de la entidad publica demandada,
para que se pueda deducir la responsabilidad patrimonial, sin entrar a analizar la
licitud o ilicitud de la conducta del agente, la cual resulta irelevante. A su vez la
Administraciéon, para exonerarse de responsabilidad, deberd acreditar Ila
presencia de una causa extraina, como el hecho exclusivo de la victima, la fuerza
mayor o el hecho exclusivo y determinante de un tercero."136

Aun asi, sin perjuicio del riesgo excepcional como titulo de imputacién, la Sala
también considera la posibilidad de imputar la responsabilidad del Estado, en
tratdndose de actividades peligrosas, a partir de la falla del servicio. En efecto, las
actividades riesgosas permitidas dentro del medio social - como es el manejo de
armas de fuego de dotacién oficial- estan sujetas a regulaciones, bien por reglas
juridicas precisas, o por normas que la técnica y la experiencia han decantado al
respecto.

Por lo tanto, para la Sala, también es posible efectuar un juicio de atribucién de
responsabilidad del Estado por la desatencidn o desconocimiento de dichas
prescripciones en el despliegue de tales actividades, como cuando se presenta
un uso desproporcionado o excesivo de las armas de fuego'¥, o se desconocen
las normas de cuidado en su manipulacién'3, entre otras, siendo considerada la
falla del servicio como el régimen general de responsabilidad a aplicar, en
concurrencia con el riesgo excepcional, como se desprende del precedente de
la Corporacién:

“En todo caso, la falla probada del servicio constituye el régimen de
responsabilidad general, y en los casos en que el asunto no pueda gobernarse
bajo dicho titulo de imputacién, se potenciard uno de responsabilidad distinta, y
como quiera que en este caso, estamos en presencia de una actividad peligrosa
en tratdndose de la manipulacion de armas de fuego, podria privilegiarse
también la tesis del riesgo excepcional en caso de ser procedente. En este marco

136 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia
de 11 de noviembre de 2009, C.P.: Dr. Mavricio Fajardo Gémez. Radicado: 05001-23-24-
000-1994-02073-01(17927)

137 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia
de 30 de marzo de 2011, C.P.: Dr. Enrique Gil Botero. Radicado: 05001-23-24-000-1995-
00476-01(20294)

138 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia
de 18 de junio de 2008. C.P.: Dra. Ruth Stella Correa Palacio. Radicado: 05001-23-31-000-
1994-00717-01(1751¢)
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de referenciaq, sin duda, serd el juzgador en presencia de todos los elementos
existentes el que determinard si finalmente se dan o no los presupuestos para
resolver el asunto sometido a su conocimiento con fundamento en la teoria de la
falla probada del servicio, tal y como sucedié en el caso concreto, pues, las
distintas pruebas incorporadas y practicadas conducen a inferir la falla imputada
a la administracién.”13?

En el mismo sentido, el precedente jurisprudencial de la Sala, también, ha
sefalado la preferencia de la falla del servicio, en el evento de haber lugar a ello,
en cumplimiento de la funcidn pedagdgica del juez administrativo; en los
siguientes términos:

“Sin embargo, cuando se advierte que el daino no se produjo accidentalmente
sino por un mal funcionamiento de la Administracién, ello se debe poner de
presente y el titulo de imputaciéon bagjo el cual se definird el litigio serd el de falla
del servicio, en aras del cumplimiento del deber de diagnéstico y pedagogia que
tiene el juez al definir la responsabilidad del Estado y con el fin de que éste pueda
repetir contra el agente que dolosa o culposamente hubiere producido el dafo,
en caso de ser condenado a la correspondiente reparaciéon. En términos
generales, la falla del servicio probada surge a partir de la comprobacién de que
el dano se ha producido como consecuencia de una violaciéon -conducta activa
u omisiva- del contenido obligacional, determinado en la Constitucidn Politica y
en la ley, a cargo del Estado, lo cual resulta de la labor de diagnéstico que
adelanta el juez en relaciébn con las falencias en las cuales incurrié la
Administracién y se constituye en un juicio de reproche”.140

Asi las cosas, sobre el manejo, administracién, cuidado y uso de las armas de
dotacién oficial, como bienes fiscales, es susceptible de configurarse la existencia
de una posicidn de garante, en casos en concreto, como quiera que el riesgo
intrinseco que tales artefactos representan lleva a exigir de parte del Estado el
desarrollo de las acciones a que haya lugar, a efecto de garantizar que el riesgo
administrado por quienes manipulan dichos artefactos no exceda los limites
prescritos por las reglas que regulan la actividad, esto es, por ejemplo, que dichos
instrumentos sean empleados por personal idéneo, su uso se efectlie en las
ocasiones estrictamente necesarias y Unicamente dentro de prestacion del
servicio, asi como que los mismos artefactos se encuentren en condiciones
optimas para ser empleados.

En otras palabras, se trata del despliegue de actuaciones bien sobre los
instrumentos peligrosos empleados (en cuanto a su cuidado y conservacion),

139 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia
de 13 de noviembre de 2008, C.P.: Dra. Myriam Guerrero de Escobar. Radicado: 05001-23-
31-000-1992-01490-01(16741)

1490 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia
de 11 de noviembre de 2009, C.P.: Dr. Mauricio Fajardo Gémez. Radicado: 05001-23-24-
000-1994-02073-01(17927)
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como sobre los funcionarios publicos encargados de su manipulacién, cuando
estos actUen amparados en el fuero institucional del Estado, o lo que es lo mismo,
el Estado no puede intervenir en el fuero interno del agente mas alld de cuando
éste actia a su nombre.

Seguidamente, Consejera Ponente: Olga Melida Valle De De La Hoz, en sentencia
de cinco (5) de julio de dos mil doce (2012), Exp.: 05001-23-24-000-1995-01282-
01(22252), en este proveido, vemos que el Consejo de Estado, de manera
eficiente por un lado, realiza un andlisis del presupuesto de imputacioén -de todo
régimen de responsabilidad del Estado- del que se desprende la absolucién
Estatal, por el hecho de serle factica y juridicamente ajeno a la administracion, sin
embargo, se observa el planteamiento bajo el cual la seccidén tercera invoca
como regla general la aplicacién si hubiere sido del caso —conforme se trataba
de una actividad peligrosa. Se indica lo siguiente en el comentado proveido:

“El ex agente ALEXANDER DE JESUS AMAYA VARGAS, el dia 07-08-94, tenia la
obligacién de prestar turnos de vigilancia entre la 1:00 p.m. y 7:00 pm y la 1:00
a.m. y 7:00 a.m. del dia siguiente, como se desprende de los oficios remitidos por
la Direccién de Policia antes relacionados. No obstante lo anterior, el ex agente
solicité permiso en horas de la maiana del 07-08-94, antes que iniciaran sus turnos
y no se presentd, sino hasta la maiana del dia siguiente, de conformidad con lo
establecido en el informativo disciplinario allegado al proceso. De igual manera
se puede dfirmar con plena certeza que durante el tiempo que el agente estuvo
ausentado de sus labores, cometié los asesinatos que originaron la presente
demanda con un arma corta (revdlver) de color cromado, de tal manera, es
evidente que no utilizd su arma de dotacién oficial, la cual era un fusil G-3. A su
vez, no portaba ninguna prenda oficial que lo identificara como agente de la
Policia Nacional ni estaba redlizando operacién alguna relacionada con el
servicio...

... La jurisprudencia de esta Corporacién de manera pacifica ha sehalado que
aquellos casos en los cuales se presuma que un homicidio a un ciudadano fue
cometido por un agente de la fuerza publica, con su arma de dotacién oficial, el
proceso deberd andlizarse desde el régimen de responsabilidad denominado
riesgo excepcional, por lo tanto, para que los dafios antijuridicos alegados no
sean imputables a la entidad demandada deberd demostrarse alguna de las
causales eximentes de responsabilidad, a saber, fuerza mayor, culpa exclusiva de
la victima, hecho exclusivo y determinante de un tercero y culpa personal del
agente.

En relacién con la culpa personal del agente el precedente jurisprudencial tiene
por sentado lo siguiente:

“(...) En este entendimiento, la imputacién del dano al Estado depende, en este
caso, de que su causacidon obedezca a la accién o a la omisidn de las
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autoridades publicas, en desarrollo del servicio publico o en nexo con él,
excluyendo la conducta personal del servidor publico que, sin conexién con el
servicio, causa un dano.

En estas circunstancias, es facil deducir que el agente de la Policia que dio
muerte a la sefiora CLAUDIA COMBITA, actué a titulo personal, por mdviles
personales, en momentos en que no se encontraba de servicio y con un arma de
su propiedad. Su conducta en nada compromete a la administracién, pues no
existe un nexo que permita ligar su actuacién personal con el servicio que estaba
a cargo de la entidad publica encartada'4'.

Por Ultimo, tenemos que la Magistrada Ponente Olga Melida Valle De De La Hoz, en
sentencia de ocho (8) de mayo de dos mil trece (2013), Exp.: 25000-23-26-000-1998-
01036-01(23016), Bajo el criterio de esta investigadora no es acertada la posiciéon
de la Corporacién toda vez que se plantea que debido a la no prosperidad del
régimen de falla del servicio, debia abordarse el de riesgo excepcional por
actividad peligrosa, para concluir que ninguno se configuraria, por cuanto la
imputacién del dafo antijuridico al estado quedaba sin piso factico y juridico-
afirmacién que se probd antes de manifestarse lo relacionado con la aplicacién de
las teorias, a las que no habria lugar ni siquiera que llegar a nombrar, pues por
excelencia ya la responsabilidad del Estado se habia desacreditado con el andlisis
de la imputacién que no le fue endilgable de entrada al Estado. La anterior se
infiere de los siguientes fragmentos de la decisién judicial:

“En consecuenciq, los hechos en los que se basé la demanda quedaron sin
fundamento pues no se logré demostrar la alegada participacion ni de los
agentes identificados por la parte demandante, ni de otros agentes estatales, tal
y como lo sostuvo el Ministerio PUblico en el concepto que rindi® ante esta
Corporacién. Ahora bien, es preciso indicar que aun cuando reposa en el
plenario copia de la sentencia condenatoria contra Héctor Paul Flérez Martinez
en su condicidn de coautor material de los delitos de que da cuenta la
acusacién, su condicidon de agente del Estado no se encontré probada en el
proceso.

En suma, la alegada falla del servicio apoyada en -la participacion de
uniformados en el execrable crimen del que dan cuenta los hechos relatados en
la demanda, no se encuentra probada en el sub lite.

141 Consejero ponente: Alier Eduardo Hemandez Enriquez, Santafé de Bogotd D. C.,
veintiuno (21) de octubre de mil novecientos noventa y nueve (1999), Radicacién nimero:
10948-11643.
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1. Ausencia de andlisis y pronunciamiento respecto del régimen de
responsabilidad objetiva por ejercicio de actividades peligrosas, o cual ha
debido hacer una vez desechado el régimen subjetivo por no encontrar probada
la falla, teniendo en cuenta que existe prueba de que el dano fue producido con
armas de fuego y vehiculos oficiales, todo con base en el contenido de las
resoluciones de acusacién que reposan en el plenario.

Al respecto, esta Subseccidn ha sostenido que efectivamente, el dano antijuridico
puede ser ocasionado por el desarrollo de actividades definidas como peligrosas
por la ley o la jurisprudencia. En efecto, “la jurisprudencia de la Sala ha sefialado
que tratdndose de la producciéon de daios originados en el despliegue —por
parte de la entidad publica o de sus agentes— de actividades peligrosas, es
aquel a quien corresponde juridicamente la guarda de la actividad quien
quedard obligado a responder por los perjuicios que se ocasionen por la
realizacién del riesgo creado"42,

Si dichas actividades son desamolladas por agentes estatales, el eventual dano
que puedan causar serd imputable a la administracidon a titulo de riesgo
excepcional. Al respecto, esta Seccidn explica que “En cuanto a la aplicacién de
la teoria del riesgo excepcional, ha sido reiterada la tesis segun la cual, en los
eventos en que el dano es producido por cosas o actividades peligrosas (armas
de dotacién oficial, vehiculos automotores, conduccién de energia eléctrica,
etc.) el régimen aplicable es de caracter objetivo, porque el factor de
imputacion es el riesgo grave y anormal al cual el Estado expone a los
administrados. De tal manera, que basta la realizacién del riesgo creado por la
administracion para que el dano resulte imputable a ella™43,

No obstante lo anterior, también se ha considerado que en aquellas ocasiones en
las que la actividad peligrosa hubiere sido desplegada de manera negligente o
imprudente, el régimen de responsabilidad aplicable ya no seria objetivo por
riesgo excepcional, sino subjetivo por falla en el servicio. En efecto, “Por regla
general, la imputacién de responsabilidad patrimonial al Estado derivada de los
dafos antijuridicos producidos con ocasidn de la utilizacidn de armas de dotacién
oficial, por tratarse de una actividad peligrosa, se hace con fundamento en el
régimen del riesgo excepcional, en el cual basta con acreditar la existencia del
dano y su nexo de causalidad con el servicio sin necesidad de entrar a
determinar o cdlificar la conducta de quien produjo el daino, como culposa o no;
sin embargo, en el presente asunto resulta evidente la existencia de una falla del
servicio, constituida por las lesiones causadas a uno de los demandantes,
miembro de la Policia Nacional, con arma de dotacién oficial accionada por otro
miembro de esta entidad, que estando también en servicio, obrd
imprudentemente’ 144"

142 Consejo de Estado; Seccidn Tercera; Sentencia del 17 de marzo de 2010; Exp. 18567

183 Consejo de Estado; Seccidn Tercera; Sentencia del 15 de marzo de 2001; Exp. 11222,

144 Consejo de Estado; Seccidn Tercera; Sentencia del 19 de agosto de 2004; Exp. 15791
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De cualquier forma, independientemente que el caso de autos se analice desde
la perspectiva del régimen de responsabilidad de riesgo excepcional o desde el
de falla en el servicio, en lo que se refiere a la supuesta utilizacién de vehiculos
oficiales, armas de dotacién oficial y recursos provenientes del Fondo Rotatorio
del Ejército para fines criminales, ninguna prueba obra en el plenario que permita
siquiera inferir lo dicho en la demanda tal y como lo advirtié el Ministerio PUblico,
pues si bien iniciaimente se investigd la conducta de algunos miembros de la
fuerza puUblica como presuntos participes responsables de los delitos de homicidio
agravado en concurso homogéneo, tentativa de homicidio, concierto para
delinquir y porte ilegal de armas de uso privativo de las fuerzas armadas con base
en las averiguaciones redlizadas por los investigadores de la fiscalia, todas
quedaron desvirtuadas pues finaimente, ninguno fue condenado por dichos
delitos dentro de la causa en la que se investigaron los hechos que sirvieron de
fundamento a la presente demanda, y en consecuencia, no puede endilgarse
responsabilidad en la Nacién por los mismos.”

2. Ausencia de andlisis de la responsabilidad objetiva sustentada en la tesis
del dano especial por ruptura del equilibrio de las cargas publicas, pues el
magnicidio que termind con la vida del sefior José del Cristo, realmente iba
dirigido contra el Dr. Alvaro Gémez Hurtado con base en mdviles puramente
politicos.

De acuerdo con lo que se ha dicho hasta ahora, no existiendo criterio de
imputacién material ni normativa que vincule la administracién a los hechos que
generaron el daino antijuridico, se confirmara la sentencia apelada en su totalidad.

4.4. ANALSIS DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO EN CUANTO A LOS
CONSCRIPTOS.

Luego. en sentencia de veintiocho (28) de abril de dos mil cinco (2005). Exp.:
85001-23-31-000-1996-00282-01(15445) con Ponencia de la Consejera Maria Elena
Giraldo Gémez, a opinidn de esta investigadora atina en establecer que no existe
responsabilidad del Estado, bgjo el titulo de régimen excepcional, ni bajo el de
riesgo excepcional, en tanto las actividades realizadas por el conscripto que
dieron origen a las lesiones sufridas por éste nada tenian que ver con alguna
actividad peligrosa, por un lado, y por el otro nada tenian que ver con el
cumplimiento de los deberes impuesto o encomendados al conscripto; llama la
atencién que no se argumente en debida forma que el dafo antijuridico fue
producto de una causa extraiia -hecho exclusivo de la victima-; y por otro lado,
que se califique como subsidiario el régimen de riesgo excepcional ante el de
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falla de servicio, pasion no compartida por esta investigadora. En el fallo
comentado se expuso:

“El dia 6 de junio el soldado Herndndez Duarte estaba adscrito a la contraguerrilla
del escuadrén “A” radicado en la base militar de Cemro Venado. El Comandante
de la Base Militar le ordend comprar unos viveres y para cumplir la misién tenia
que atravesar un campo; al regresar en horas de la noche, en un pedazo del
camino que es peligroso, se rodéd y se fracturd el brazo izquierdo.

Y como consecuencia de la caida sufrid: Trauma del miembro superior izquierdo,
fracturas supracondilea e intercondilea abierta y politraumatismo.

La Sala encuentra que al igual que en el de falla, que los dafios imputados a titulo
de riesgo y de dano especial no fueron demostradas. En efecto: En el dmbito
obligacional del Estado baqjo estos titulos se origina, no en la prestaciéon
defectuosa de una funcién administrativa o servicio publico, sino en el
rompimiento del principio de igualdad frente a las cargas publicas establecidas
en la ley: en el riesgo mediante la exposicion del administrado a un riesgo
excepcional a través del ejercicio de una actividad peligrosa o el uso de un
instrumento de esa misma condicién; y en el dano especial a través del
gravamen particularizado a un grupo de ciudadanos o a un individuo en
particular, producido por el ejercicio legitimo de la actividad administrativa.

En el caso y por riesgo se tiene, en primer lugar, que carece de respaldo
probatorio la conducta aseverada definidamente de que la Administracion
sometié al soldado a riesgos derivados de una actividad o instrumento de
caracter peligroso, toda vez que si bien en la demanda se le da el calificativo de
peligrosa a la actividad que se le encomendé al soldado (compra de viveres en
la ciudad de Yopal), no se demostré que efectivamente revistiera esta cualidad,
sumado a que no se trataba de una actividad de aquellas reconocidas como
peligrosas o cuyo ejercicio reportara la contingencia a sufrir un dano. Y esa
condicién no se desprende, como parece entenderlo el actor, de la prueba del
accidente sufrido por el soldado cuando de regreso de cumplir su misién, rodé a
campo traviesa fracturdndose un brazo y sufriendo otras lesiones. No puede
deducirse en forma automdtica que como el soldado rodé a campo traviesa
cuando regresaba de la ciudad de Yopal, el terreno atravesado era
topogrdaficamente peligroso y, en consecuencia, la labor ordenada en esas
condiciones también lo era, dado que aquel podia haberse originado aun
cuando el trayecto pudiera cdlificarse de seguro, en causas tales como el regreso
de noche del soldado con algin grado de alicoramiento, el desvio del trayecto y
el transito por lugar desconocido etc.

En lo que respecta a la responsabilidad por dano especial por danos sufridos por
conscriptos y derivada del sometimiento a una carga especial, distinta a la
impuesta a los demas ciudadanos, encuentra la Sala que tampoco se acreditd
ese primer elemento, dado que la actividad en la que resulté lesionado el
conscripto no era de aquellas consideradas como propias del servicio militar,
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relacionadas bdsicamente con actividades de proteccidon y defensa de la
independencia y seguridad nacionales.

Entonces en casos como éstos en los que se alega la exposicidn del conscripto a
un riesgo excepcional y distinto a los que corresponden con el ejercicio de la
actividad militar, el titulo juridico aplicable no puede ser otro que el de riesgo
excepcional, anadlizado atrds, el cual como se indicé tiene caracter subsidiario,
frente a la no prosperidad de Ias imputaciones por falla en el servicio. “”

Posteriormente, el Consejero ponente Ramiro Saavedra Becerrq, el tres (3) de
mayo de dos mil siete (2007) Radicacidn numero: 68001-23-15-000-1995-01420-
01(16200), deja claro en primer lugar los presupuestos bagjo los cuales se debe
acreditar la responsabilidad del Estado -dafo antijuridico e imputacién-; y en
segundo lugar, también expone con claridad la diferencia de naturaleza
constitucional y legal radical —proveniente de la voluntad libre o impuesta que
genera el vinculo por el cual se une una persona a la fuerza publica; y que juega
un papel determinante a la hora de andlizar la procedencia de Ila
responsabilidad estatal, conforme venia dado y reiterado ya por el Consejo de
Estado tiempo atrds, y acerca del punto de interés que se ocupa en esta
investigacion, fue claro en establecer que para el caso de los conscriptos el
mdaximo tribunal de lo contencioso administrativo, acudia conforme a las
circunstancias propias del caso a dar aplicacién a cualquiera de los regimenes
de responsabilidad extracontractual —iesgo excepcional, dano especial y falla en
el servicio-, podria decirse, sin privilegiar alguno. La sentencia expone lo explicado
en los siguientes términos:

“Para que pueda imputarse responsabilidad patrimonial al Estado, es necesario
acreditar, fundamentalmente, dos extremos: el dafo antijuridico sufrido por el
demandante, entendido como aquel que no estd en el deber legal de soportar, y
la imputabilidad del mismo al Estado, en virtud de alguno de los regimenes
tradicionalmente manejados por la jurisprudencia para determinaria.

...el dano antijuridico alegado se deriva de las lesiones o muerte de un miembro
de las Fuerzas Armadas, la Policia Nacional, el DAS, o cualquier organismo similar,
en donde el comUn denominador es el alto grado de riesgo que para su
integridad personal corren los miembros de estas instituciones en virtud de las
funciones a su cargo, las cuales tienen que ver con el mantenimiento del orden
publico y la defensa de la soberania estatal y por lo mismo implican afrontar
situaciones de alta peligrosidad, el eventual enfrentamiento con la delincuencia y
la utilizacién de armas de dotacién oficial.

... por lo cual se puede afirmar que, desde este punto de vistq, los miembros de
tales instituciones se hallan amparados de un modo que generalmente excede el
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comun régimen prestacional de los demds servidores puUblicos, en consideracién
al riesgo especial que implica el ejercicio de las funciones a su cargo.

Por ello, la jurisprudencia de la Sala ha considerado también, en principio, que en
la medida en que una persona ingresa libremente a una de estas instituciones y se
vincula al ejercicio de esa clase de actividades que entraian riesgo para su vida
e integridad personal, estd aceptdndolo como una probabilidad y lo asume
como caracteristica propia de las funciones que se dispone a ejercer; esto se
puede predicar de los agentes y oficiales de la Policia Nacional, asi como de los
miembros de las Fuerzas Armadas: Ejército Nacional, Armada Nacional, Fuerza
Aéreq, y de los miembros del Departamento Administrativo de Seguridad, DAS.

En esa medida, cuando el riesgo se concreta y el servidor publico -agente de
Policia, soldado, etc.- sufre lesiones o encuentra la muerte cuando se hallaba
ejerciendo sus funciones y por razén de las mismas, surge el derecho dal
reconocimiento de las prestaciones sociales consagradas en el régimen laboral
especial al que esta sujeto; sin embargo, la responsabilidad por ese dano pero no
se le puede imputar al Estado, a menos que se logre demostrar que hubo de por
medio una falla del servicio o que la victima fue expuesta a un riesgo
excepcional, comparativamente con la situacién de sus demdas comparieros de
armas; al respecto, ha dicho la jurisprudencial#:

“Por este motivo la ley ha consagrado un régimen de indemnizacién
predeterminada o a forfait, como lo denominan los franceses, para los casos de
muerte o lesiones en servicio activo simplemente, en actos comunes de servicio o
en actos especiales, extraordinarios o eminentes de servicio de que tratan los
Decretos 2338 de 1971 y 094 de 1989 y que responden a la idea de riesgo o
accidente de trabgjo, sin consideracién a la culpa o falla del servicio
(responsabilidad patrimonial objetiva).

Aqui se parte de la exigencia de una obligacién de seguridad del empleado, lo
que conduce a considerar una lesion o la muerte del trabajador como el
incumplimiento o la violacién de esa obligacién.

Por el contrario, cuando se logra probar la culpa del patrono o la falla del servicio
el trabajador tiene derecho a la indemnizacién plena u ordinaria (Ley 6 de 1945,
art. 12 literal b, inciso final).

Distinta es la situacién, cuando el miembro de la institucién armada no ingresé a
ella por su voluntad, sino que fue legalmente reclutado para prestar el servicio
militar obligatorio -conscripto-, puesto que en estos casos no se puede predicar
que él libremente decidié asumir el riesgo inherente a esa actividad estatal; en
estos eventos, la Sala ha sido constante en considerar que, dado que el ingreso a
la institucién se produce en forma obligatoria para el soldado y ademdas, en virtud
de la naturaleza misma de las funciones que desarrolla la institucidn a la que

145 Sentencia del 15 de febrero de 1996, Expediente 10.033. En el mismo sentido, Sentencia
del 20 de febrero de 1997, Expediente 11756.
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ingresa, es sometido ariesgos que sobrepasan a los que normalmente se imponen
a las personas en general, con lo cual se rompe el principio de igualdad frente a
las cargas publicas, el Estado asume el deber de devolverlo al seno de la
sociedad en las mismas condiciones fisicas en las que ingresé a prestar dicho
servicio; ha dicho la Sala, ademds, que no puede ser igual el tratamiento que se
dispense a quienes ejercen sus funciones profesionalmente, con alto grado de
entrenamiento y compromiso, y a quienes, simplemente por estar obligados
legalmente a ello, ingresan a las filas de las instituciones armadas; en
consecuenciq, las labores y misiones que a estos Ultimos se les encomienden,
deben ser proporcionales a ese grado bdsico de instruccién, ademds de
representar un minimo de riesgo para su vida e integridad personal, salvo que la
situacién especifica de necesidad de defensa del Estado exija algo distinto4:

“En casos como éste, la Corporacién ha sostenido que quienes prestan el servicio
militar obligatorio en su condicién de bachilleres o campesinos, si bien estan
obligados a tomar las armas y reciben para ello una formacién minima, su
preparacién y adiestramiento en el aspecto militar y de defensa personal no
alcanza niveles evidentes de proporcionalidad frente al peligro que afrontan, por
razén del corto tiempo de servicio o la configuracién fisica del conscripto. No es
admisible por tanto, segun la jurisprudencia, que se asigne justamente a los menos
preparados la responsabilidad mds grave, o una igual o equivalente a la del
soldado cuya formacién en esos campos es mas completa. Por ello, las tareas
mdas peligrosas y la responsabilidad de ataque y respuesta armada en zonas y
situaciones calificadas como de alto riesgo deben ser atendidas en primer lugar
por los soldados voluntarios, luego por los regulares y sélo en Ultima instancia por
los bachilleres y campesinos.

El Ejército Nacional atenta contra el derecho fundamental a la vida de los
soldados bachilleres, o al menos lo amenaza de manera ostensible, cuando envia
a estos soldados a zonas donde se pueden estar presentando combates o
cuando los envia sin la preparacién militar, técnica y psicolégica suficiente, a
zonas con presencia de grupos guerrilleros. Sélo en casos extremos, y no habiendo
personal especializado para cumplir con la labor riesgosa, se puede aceptar que
se empleen como voluntarios para tareas diferentes a las administrativas y de
servicio social, debido a la especial proteccién que el Estado estd obligado a
proporcionarles”.

Y en materia de responsabilidad estatal, se sostuvo en un principio, que frente a
los conscriptos el Estado asumia una obligacién de resultado y por lo tanto
objetiva, de tal manera que la entidad, una vez producido el dano, por las
lesiones o la muerte de un joven durante la prestaciéon del servicio militar y con
ocasidon de la misma, sélo podia exonerarse de responsabilidad mediante la
comprobacién de una causa extrana, como fuerza mayor o el hecho exclusivo y
determinante de la victima o de un tercero; posteriormente, se abandoné el
criterio de la obligacion de resultado, aunque subsiste el régimen de

146 Sentencia del 14 de diciembre de 2004. Expediente 14.422.
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responsabilidad objetiva, fundamentado en las teorias del riesgo excepcional y
del dano especial; al respecto, la jurisprudencia reciente de la Sala ha
sostenido'47:

“En relacién con la responsabilidad patrimonial del Estado frente a quienes se
encuentren prestando el servicio militar obligatorio, ha considerado la Sala que el
régimen bajo el cual debe resolverse su situacién es diferente del que se aplica
frente a quienes voluntariamente ejercen funciones de alto riesgo relacionadas
con la defensa y seguridad del Estado como los militares, agentes de policia o
detectives del DAS'4, porque el sometimiento de aquellos a los riesgos inherentes
a la actividad militar no se readliza de manera voluntaria, sino que corresponde al
cumplimiento de los deberes que la Constitucidn impone a las personas,
“derivados de los principios fundamentales de solidaridad y reciprocidad
social”1%, para “defender la independencia nacional y las instituciones publicas”
(art. 216 C.P.).

Por eso, desde tiempo atrds la jurisprudencia ha considerado que cuando una
persona ingresa al servicio militar obligatorio en buenas condiciones de salud
debe dejar el servicio en condiciones similares'®, criterio a partir del cual se
establecid la obligacién de reparacién a cargo de la entidad demandada, frente
a los danos cuya causa esté vinculada con la prestacién del servicio y excedan la
restriccidon de los derechos y libertades inherentes a la condicién de militar.

Atendiendo a las condiciones concretas en las que se produjo el hecho, la Sala
ha aplicado en la solucibn de los casos, los distintos regimenes de
responsabilidad. Asi, ha decidido la responsabilidad del Estado bajo el régimen de
dano especial cuando el dano se produjo como consecuencia del rompimiento
de la igualdad frente a las cargas publicas's!; el de falla probada cuando la

147 Sentencia de 1 de marzo de 2006, Expediente 16.528
148 Ha dicho la Sala que “"quienes ejerce funciones de alto riesgo relacionadas con la
defensa y seguridad del Estado como los militares, agentes de policia o detectives del
DAS, deben soportar los danos causados como consecuencia de los riesgos inherentes a
la misma actividad y sélo habra lugar a la reparaciéon cuando dicho dafio se haya
producido por falla del servicio, o cuando se someta al funcionario a un riesgo
excepcional, diferente o mayor al que deban afrontar sus demdas compaiieros. En todo
caso, el funcionario y quienes hayan sufrido perjuicio con el hecho tendran derecho a las
prestaciones e indemnizaciones previamente establecidas en el ordenamiento juridico (a
forfait)". Al respecto, ver por ejemplo, sentencia de 21 de febrero de 2002, exp: 12.799.
149 Sentencia de la Corte Constitucional T-250 del 30 de junio de 1993.
150 Sentencias de 3 de marzo de 1989, exp: 5290 y del 25 de octubre de 1991, exp: 6465,
entre otras.
151 En sentencia de 10 de agosto de 2005, exp: 85001-23-31-000-0448-01 (16.205). la Sala al
resolver la demanda instaurada con el fin de obtener la indemnizaciéon de los perjuicios
causados por las lesiones sufridos por un soldado, quien en cumplimiento de la orden
proferida por su superior jerarquico, de realizar un registro de drea en horas de la noche, al
saltar un cano se cayd y golped contra una piedra, considerd: “...la causaciéon de los
daios material, moral y a la vida de relacién tienen sustento, en este proceso, en el
actuar de la Administraciéon de sometimiento del soldado conscripto a una carga mayor a
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iregularidad administrativa produjo el dano y, el de riesgo cuando éste proviene
o de la redlizacién de actividades peligrosos's?, pero, en todo caso, ha
considerado que el dano no serd imputable al Estado cuando se haya producido
por culpa exclusiva de la victima, por fuerza mayor o por el hecho exclusivo de un
tercero, por rompimiento del nexo causal”.

... Tal y como ya se explicd, de esa vinculacién voluntaria del joven fallecido a la
institucién armada, se desprende que asumid los riesgos propios de la profesién que
eligié libremente, por lo cual no cabe imputarle responsabilidad al Estado por los
danos que el soldado voluntario pudiera sufrir en el ejercicio de las funciones
propias de su cargo, a menos que se pudiera comprobar la existencia de una
circunstancia de riesgo excepcional, frente a sus companeros de armas, o de una
falla del servicio que fuera la causa eficiente del daro.

... Si bien se probd el dano antijuridico, no se acreditd la falla del servicio alegada,
mientras que de otro lado, se advierte que, conforme a la escasa informacién
sobre la ocurrencia de los hechos, se deduce que los mismos obedecieron al
hecho exclusivo y determinante de un tercero, en la medida en que las graves
lesiones sufridas por el soldado voluntario RINCON ROJAS obedecieron a la
activacién de un artefacto explosivo aparentemente instalado y camuflado por
miembros del grupo subversivo autodenominado FARC, circunstancia que, de
cualquier forma, rompe el nexo causal entre la actuacién de la entidad
demandada y el dano antijuridico.”

la que estaba obligado a soportar, cuando en el cumplimiento de la misién conferida a él
por el Comandante del Escuadrén B de Contraguerrillas de registro del drea general del
Municipio de Paz de Ariporo dentro del servicio y con ocasién de él, se tropezdé cayendo
contra la malezaq, lesiondndose el ojo.derecho”.

152 En sentencia de 28 de abril de 2005, exp. 85001-23-31-000-1996-00282-01(15445), dijo la
Sala: “En el tema de la responsabilidad patrimonial del Estado la jurisprudencia ha
aplicado varios titulos juridicos de imputacién en relacién a los conscriptos. Generalmente
se acude al de dano especial cuando el "dafo” tiene su causa en el rompimiento de la
igualdad frente a las cargas publicas. Sin embargo cuando la causa de los dainos se
origina en otro tipo de hechos, segin estos debe aplicarse el de falla probada cuando la
iregularidad administrativa produjo el dafo y el de riesgo cuando los conscriptos sufren
dafios con causa y por razén del servicio que provienen o de la redlizacién de actividades
peligrosas o de la utilizacién de artefactos que en su estructura son peligrosos. El Consejo
de Estado ha partido de la regulaciéon legal especial contemplada para la Fuerza Publica
y en especial para los conscriptos, y ha concluido que cuando las pruebas son
indicadoras de que los hechos ocurrieron por el riesgo a que fueron expuestos los
conscriptos no se requiere realizar valoracién subjetiva de conducta del demandado; que
sélo es necesario demostrar *) el ejercicio por parte del Estado de una actividad de riesgo
en desarrollo del servicio militar prestado - o por su destinacién o por su estructura -; *) el
dano antijuridico; y *) el nexo de causalidad eficiente y determinante entre ese riesgo y el
daino causado al conscripto; y que el demandado sdlo se exonera por causa extrana, es
decir por el hecho exclusivo del tercero o de la victima y fuerza mayor".
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Por Ultimo, tenemos que el Consejero ponente Enrique Gil Botero, en sentencia del
catorce (14) de septiembre de dos mil once (2011), Exp.: 05001-23-25-000-1994-
00020-01(19031), establecié como se venia afirmando en la Corporacién que la
responsabilidad del estado en cuanto a conscriptos era clara a titulo de falla,
riesgo excepcional o dafo especial, en tanto la voluntad de la voluntad de estos
se via doblegada por el imperium del Estado, imponiéndoseles una carga o un
deber publico, que hacia al estado responsable. En el mencionado fallo se
senalo:

“4. En preciso sefnalar, que la Sala ha entendido que la afectacidon de los
derechos a la vida e integridad personal del militar profesional, es un riesgo propio
del servicio que prestan en cumplimiento de operaciones o misiones castrenses. Al
Estado no se le puede atribuir responsabilidad alguna por la concreciéon de esos
riesgos, a menos que se demuestre que la lesidn o muerte deviene de una falla
del servicio, que consiste en el sometimiento del afectado a un riesgo mayor
respecto al de sus demds compaieros, con quienes desarrolle la mision
encomendada, o que se le ponga en situacidon de desigualdad ante aquéllos y
en relacién al servicio mismo.

Sin embargo, dicha tesis no es de aplicacién al presente caso, como
emrdneamente lo interpretd el a quo, toda vez, que el soldado Antonio Jose
Vigoya Giraldo no se encontraba vinculado con el Ejército Nacional como
profesional, sino en condicién de conscripto, por estar prestando el servicio militar
obligatorio como soldado regular.

... En consecuenciq, frente a los perjuicios ocasionados a soldados regulares
(conscriptos), en la medida que su voluntad se ve doblegada por el imperium del
Estado, al someterlos a la prestaciéon de un servicio que no es nada distinto, a la
imposicién de una carga o un deber publico, es claro que la organizacién estatal
debe responder bien porque frente a ellos el dano provenga de i) un rompimiento
de las cargas publicas que no tengan la obligacién juridica de soportar; i) de un
riesgo excepcional que desborda aquel al gue normalmente estarian sometidos,
o iii) de una falla del servicio, a partir de la cual se produce el resultado
perjudicial.

Como se aprecia, en relacién con los conscriptos, el principio iura novit curia,
reviste una caracteristica especial, ya que el juez debe verificar si el dafo
antijuridico resulta atribuible al Estado, con fundamento en cualquiera de los
titulos de imputacién que se vienen de enunciar. No debe perderse de vista que,
en tanto la administracién publica imponga la obligacién de prestar el servicio
militar, deber garantizar la integridad psicofisica del soldado pues se encuentra
sometido a su custodia y cuidado, ademas que, por regla general, lo sitia en una
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posicion de riesgo, o que en términos de imputabilidad deriva en que debe
responder por los danos que le sean irogados en virtud de la ejecucidon de la
carga publica.

Ademds de lo anterior, se reitera, que el Estado frente a los conscriptos y reclusos,
adquiere no sélo una posicidn de garante al doblegar, en ambos casos, su
voluntad y disponer de su libertad individual para un fin determinado, sino que, de
igual manerq, entra en una relacién de especial sujecidon'® que lo hace sujeto
responsable de los posibles dafos que puedan padecer aquéllos.

Ahora bien, en cada caso concreto en que se invoque la existencia de una
causa extrana por parte de la entidad demandada, es necesario andalizar los
detalles de tiempo, modo y lugar en que se produjo el dafo, por cuanto es
posible que el Estado haya contribuido co-causalmente a la generaciéon del
mismo, de manera especifica al poner al conscripto en la situacidén de riesgo, o
bien por una ruptura de la igualdad ante las cargas publicas o por una falla del
servicio.

Por lo expuesto, es que no se puede hablar de culpa exclusiva de la victima, toda
vez que si bien es cierto, los miembros del Ejército tenian conocimiento de que el
drea estaba minada sin la debida demarcacién, por mds precauciones que
tomaran les resultaba imposible precisar si se estaba pisando o no una mina
antipersonal.

En esas condiciones, para la Sala, en el caso sub examine, el dano antijuridico es
imputable a la demandada a titulo de falla del servicio, ya que en el proceso se
encuentra probado el comportamiento negligente de la entidad frente a la
obligacién de proteccién y seguridad que debia brindar al personal militar, mas
aun si se trataba de un soldado conscripto, cuya voluntad se encuentra sometida
por la administracién publica, y que, por lo tanto, no tiene una libre eleccién en la
prestacién o no del deber impuesto.

4.5. ANALISIS DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR ACTOS TERRORISTAS.

En sentencia de febrero cinco (5) de mil novecientos noventa y ocho (1998), Exp.:
12043, el Consejero Ponente Daniel Sudrez Herndndez, pese a que esta
investigadora considera acertada la condena al Estado por su responsabilidad
por falla en servicio, no se explica, él por qué, para el presente caso el Consejo de

153 Ver: Consejo de Estado. Seccién Tercera, sentencia de 9 de junio de 2010, expediente:
19849. C.P. Enrique Gil Botero.
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Estado se refiere a que se sometid a la victima a un riesgo excepcional -la
expresion podria ser mal interpretada por el lector-, pues lo cierto seria afirmar
que lo somete a una actividad riesgosa —que es diferente- (como se explicd en el
numeral 2.4 del capitulo Il) con conocimiento de causa, no tomando las medidas
de seguridad que el deber funcional hubieren podido recomendar, y
consecuencia de tal omisidn devino la responsabilidad por falla. Esto se tiene
con claridad de los apartes transcritos del fallo en el que se expone:

“"habiéndose presentado el ataque de las fuerzas subversivas en la persona de un
particular, que desempenaba una misidén oficial por érdenes del ejército al
margen de la vinculacién legal o contractual que pudiera tener para con el
ejército o para con terceras personas, la responsabilidad patrimonial por los danos
ocurridos a los demandantes encuentra pleno fundamento en dicha
circunstancia.

En efecto, no debe olvidarse que en el caso concreto el mismo ente demandado
reconoce expresa e inequivocamente que el transporte de viveres con destino al
destacamento militar se redlizaba a instancias de particulares precisamente
como una estrategia militar tendiente a evitar que el enemigo detectara el
aprovisionamiento de viveres y la presencia de la institucion militar en la zona.
Dicho en otros términos, para poder redlizar el cumplimiento de la misién
encomendada se acudia al servicio de particulares porque el Ejército Nacional
consideraba que dicho mecanismo aminoraba los riesgos de ver frustado el
empeno de aprovisionar de viveres a sus tropas.

Y fue precisamente en ejecucidon de esa estrategia, en la cual perdié la vida el
joven conductor Humberto Rueda Sudrez, que como lo dicen las pruebas, fue
sometido a torturas y actos vejatorios de gravedad inusitada, precisamente por
prestar los servicios de transporte al Ejército Nacional.

En este orden de ideas, resulta comprometida la responsabilidad del ente
demandado, pues en sentir de la Sala, la institucidn militar, desde luego que con
ese proceder y muy a sabiendas de la existencia de un orden publico beligerante
en la zonqa, sometié, con la ejecucidn de dicha prestacién de transporte a la
victima, a un riesgo excepcional, que nadie en un Estado social de derecho, estd
obligado a soportar, aunque medie una relacidén contractual entre beneficiario
del servicio y prestatario del mismo, relacién juridica ésta que en manera alguna
puede comportar, el sometimiento de una personaq, lldmese particular, contratista
o conductor e incluso soldado, al evidente riesgo de muerte, maxime si se
considera que, es al ejército de la republica a quien compete velar por la
seguridad de todos los ciudadanos y de quien se espera la proteccién adecuada
que la Constitucién ordena.

No es admisible ni tiene justificaciéon desde ningun punto de vista el que las fuerzas
regulares de la republica se nieguen a prestar la proteccién adecuada a sus
servidores o pretendan superar las circunstancias adversas que la guerra
reconocida en la zona planteaban al ejército, con el ingenuo argumento de que
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los transportadores, en el caso concreto los conductores, conocian de antemano
el riesgo a que se sometian por la colaboracién a la institucién militar.

En el caso concreto, a juicio de la Sala, existe suficiente fundamento para
declarar la responsabilidad deprecada en la demanda desde el punto de vista
de la falla del servicio si se quiere, en el entendido de que la omisidn en adoptar
las protecciones adecuadas y necesarias frente al riesgo de dicho transporte,
configuran y ponen de presente la conducta deficiente e injustificada del
ejército que tragjo de consecuencia como causa eficiente la muerte del sefor
Humberto Rueda Sudrez.

Ahorq, vistas las cosas desde la éptica de la teoria del dafo especial, también
existen argumentos suficientes para declarar la responsabilidad del ejército en el
presente asunto, pues como se ha sefalado, no se justifica desde ningin punto
de vistq, el que el ejército regular de la republica ante la evidente imposibilidad
de superar las fuerzas de la subversion, haya tenido que acudir al servicio de
particulares para satisfacer una necesidad esencial de las tropas, que
paraddjicamente el propio ejército no puede cumplir por su propia cuenta y
precisamente por esa circunstancia pretenda exonerarse de responsabilidad.

Se podrd sostener incluso que razones de conveniencia y de seguridad militar
hacian aconsejable la utilizacién de servicios particulares para el transporte de los
viveres y que dicho proceder en manera alguna puede cdlificarse de irregular
dadas las condiciones de guerra de la zona, mds sin embargo, lo que no puede
aceptarse, es que el costo de dicha maniobra militar, lo tengan que asumir los
particulares, que a la sazén oficiaban de colaboradores del Ejército Nacional, asi
lo hubieren hecho por virtud del cumplimiento de un contrato de transporte, y
mucho menos, cuando el precio que se debe pagar por la ejecucién de dichos
servicios, se contrae a la pérdida de la vida de quienes ejecutaban el transporte
el dia de los acontecimientos, pues ese daio, si resulta desde todo punto de vista
antijuridico, segun el claro entendimiento que la jurisprudencia nacional le ha
venido otorgando al art. 90 de la Constitucion Politica, pues el riesgo de muerte,
casi que vaticinada con anterioridad a la ocumrencia de los hechos, tal cual se
infiere del testimonio del transportador contratista, es un resultado perjudicial que
ninguna persona estd obligada a soportar.”

Md&s adelante, Consejero ponente: Alier Eduardo Hernandez Enriquez, en
sentencia de dieciocho (18) de octubre de dos mil (2000), Exp.: 11834, de manera
muy atinadaq, redliza una verdadera justicia en aplicacién al sentido del régimen
de riesgo excepcional-sin falla- por medio del cual se empieza a reconocer la
responsabilidad estatal por los padecimientos (en sus bienes) md&s alld de las
cargas soportables de los ciudadanos vecinos a los CAl, en hechos en que éstos
Ultimos, eran blanco de atentados terroristas. Se expuso en aquel proveido:
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“En efecto, no tiene discusion que los denominados “Comandos de Atencién
Inmediata CAI” fueron creados y puestos en funcionamiento por las entidades
demandadas en beneficio de la comunidad, especialmente en una época en la
cual se habian agudizado los indices de delincuencia e inseguridad ciudadanas,
lo cual habia generado numerosas reclamaciones en orden a que se tomaran
medidas efectivas. Sin embargo, estos mecanismos de servicio policial que fueron
distribuidos en diferentes sectores urbanos de Medellin, comenzaron a ser objeto
de atentados terroristas, que, en 1992 cobraron la vida de mdas de 80 miembros
de la Policia Nacional y la destruccién de 13 “CAIl”, incluido el del barrio Campo
Valdez, de que trata este proceso.

En consecuencia, los moradores de los sectores aledanos a los “CAI”, como
sucedié con los actores, quedaron expuestos a una situacién de peligro de
particular gravedad, que excedié notoriamente las cargas que normalmente han
de soportar los administrados como contrapartida de los beneficios que se
derivan de la prestacién de un servicio publico.

Ese desequilibrio de las cargas publicas traducido en el riesgo excepcional a que
se sometié a los actores y cuya concrecion, es decir, el dano, no estan en el
deber juridico de soportar, obliga a su restablecimiento a través de Ia
indemnizacion.

Una prueba fehaciente del estado de peligro es su propia realizacidn como
sucedid en el presente caso, en donde el temor permanente que soportaron los
actores de que se atentara contra el “CAI” vecino, efectivamente se convirtié en
una realidad al ser blanco de una explosidén dinamitera que, afortunadamente,
no produjo pérdida de vidas, pero si otros dafnos.

Luego. el Consejero ponente: Ramiro Saavedra Becerrq, en sentencia de veintitrés
(23) de Octubre de dos mil tres (2003), Exp.: 25000-23-26-000-1995-00580-01(14211),
se encarga muy acertadamente de realizar una exposicién clara del cuando
procede la configuracién de responsabilidad del estado por actos terroristas bajo
los regimenes de riesgo excepcional y falla dejando claro el papel de ambos
regimenes; y absolviendo por no configuracién de la imputacién al estado de
hecho dafoso. Senalo en su fallo:

“El Consejo de Estado, ha revisado su posicion frente al tema de la
responsabilidad por actos terroristas, y en la actualidad la orientacién de la Sala
descansa en las tesis sobre Falla del Servicio y Riesgo Excepcional.

De tal manera que la falla del servicio se da cuando el dafo se produce como
consecuencia de la omisidon del Estado en la prestacidn de los servicios de
proteccién y vigilancia, bien sea porque la persona contra quien iba dirigido el
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acto habia solicitado proteccién a las autoridades y ésta no se le brindd, o
porque en razén de las especiales circunstancias que se vivian en el momento , el
hecho era previsible para repeler, evitar o atenuar el hecho dafnoso; también se
aplica éste régimen por accién, cuando funcionarios publicos participaron
directamente en la comisién del hecho.

Ha existido una gran confusién, tanto en la jurisprudencia como en la doctrina
entre el dano especial y el riesgo excepcional, quizds porque de pronto los dos
regimenes se fundamentan en el principio de igualdad de las personas frente a
las cargas publicas y porque ambos han invocado, para su existencia, razones de
equidad, sin detenerse a pensar que la actividad legitima del Estado causante
del dafno puede ser riesgosa o no.

En el riesgo excepcional, el titulo de la imputacién del dafio al Estado serd el
Riesgo, de modo que el dano sufrido surge de la actividad riesgosa; en cambio el
dafo especial, serd directamente la ruptura del principio de igualdad frente a las
cargas publicas de modo que la antijuridicidad del dafo, dependerd
exclusivamente de tal desequilibrio y que deberd tener las caracteristicas de
anormalidad y especialidad.

En concordancia con lo anterior, el Estado expone en riesgo a unas personas mas
que otras en su actuar legitimo, como por ejemplo el vivir cerca a instalaciones
oficiales como lo son los CAl, que son apetecidas por este tipo de delincuentes.

Es ese riesgo creado por el Estado, o que hace que el dafio le sea imputable y no
la vulneracién a la igualdad frente a las cargas publicas.

De acuerdo a lo anteriormente expuesto, los regimenes actualmente aplicables
frente a los atentados terroristas son la falla del servicio y el riesgo excepcional.

...Por el contrario, de las pruebas practicadas se desprende con claridad que se
traté de un atentado terrorista dirigido indiscriminadamente contra habitantes de
la ciudad de Bogotd D.C, cuyo objetivo no era la afectacién de personas o
establecimientos especificos, sino la alteracion o desestabilizacién del orden
publico.

...En efecto, como lo ha precisado esta Corporacién en otros pronunciamientos,
los atentados terroristas dirigidos indiscriminadamente contra la poblacién resultan
imprevisibles e irresistibles para las autoridades pUblicas.

...No existe, entonces, una omision por parte del Estado, que pueda constituirse
en causa del hecho, por no haber impedido la accién de la delincuencia.
Tampoco se presenta un riesgo concreto y excepcional que afecte a un grupo
especifico de ciudadanos, creado por la misma administraciéon.”
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Se Reitera en sentencia de seis (6) de octubre de dos mil cinco (2005), Exp.: 41001-
23-31-000-2001-00948-01 (Accién de Grupo), con Ponencia de la Consejera RUTH
STELLA CORREA PALACIO, lo expuesto adecuadamente en la sentencia anterior
de sentencia de (23) de Octubre de dos mil tres (2003). En este proveido se
reconoce efectivamente la responsabilidad estatal por configuracién de riesgo
excepciona asi:

“De acuerdo con la jurisprudencia de la Salq, los dafios sufridos por las victimas de
hechos violentos cometidos por terceros son imputables al Estado cuando en la
produccidn del hecho intervino la administracién, a través de una accidén u omisidon
constitutivas de falla del servicio, como en los eventos en los cuales el hecho se
produce con la complicidad de miembros activos del Estado, o la persona contra
quien iba dirigido el acto habia solicitado proteccidén a las autoridades y éstas no
se la brindaron, o porque en razdn de las especiales circunstancias que se vivian en
el momento, el hecho era previsible y no se realizé ninguna actuacién dirigida a
evitar o enfrentar eficientemente el ataque's.

También ha determinado la Sala la imputabilidad al Estado por los dafos sufridos
por quienes son sometidos a la exposicidon a un riesgo de naturaleza excepcional,
creado por la administracién en cumplimiento del deber constitucional y legal de
proteger a la comunidad en general. Ha dicho la Sala:

“En ofros eventos..., la imputabilidad surge de 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 a proteger a la comunidad en general. No se trata aqui,
entonces, de la existencia de una accién u omisidn reprochable de Ila
administracién, sino de la produccién de un dafio que, si bien es causado por un
tercero, surge por la readlizacibn 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 Ia responsabilidad patrimonial del
Estado™155,

154 Con fundamento en ese titulo de imputacion se accedié a las pretensiones de los
demandantes en sentencias de la Sala Plena de 16 de julio de 1996, exp: 422 y de la
Seccion de 11 de diciembre de 1990, exp: 5417; 21 de marzo de 1991, exp: 5595; 19 de
agosto de 1994, exp: 9276 y 8222; 13 de octubre de 1994, exp: 9557; 2 de febrero de 1995,
exp: 9273; 16 de febrero de 1995, exp: 9040; 30 de marzo de 1995, exp: 9459; 27 de julio de
1995, exp: 9266; 15 de agosto de 1995, exp: 10.286; 6 de octubre de 1995, exp: 9587; 14 de
marzo de 1996, exp: 11.038; 29 de marzo de 1996, exp: 10.920; y 29 de agosto de 1996,
exp: 10.949 y 11 de julio de 1996, exp: 10.822, entre otras.

155 Sentencia del 10 de agosto de 2000, exp: 11.518. En el mismo sentido, sentencia del 18
de octubre de 2000, exp. 11.834.
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Para que el hecho violento del tercero pueda ser imputable al Estado, se requiere
que éste haya sido dirigido directamente, contra un establecimiento militar o
policivo, un centro de comunicaciones o un personaje representativo de la cUpula
estatal'sé,

Por lo tanto, se ha considerado que no le son imputables al Estado los dafios
causados por actos violentos cometidos por terceros cuando éstos son dirigidos
indiscriminadamente contra la poblacién, con el fin de sembrar pdnico y
desconcierto social, y no contra un objetivo estatal especifico, bien o persona,
claramente identificable como objetivo para los grupos al margen de la ley.

“Si el atentado es indiscriminado, no es selectivo, y tiene como fin sembrar panico
y desconcierto social como una forma de expresidbn, por sus propias
caracteristicas cierra las puertas a una posible responsabilidad Estatal ya que es
un acto sorpresivo en el tiempo y en el espacio, planeado y ejecutado
sigilosamente, y por lo mismo, en principio imposible de detectar por los
organismos encargados de la seguridad publica y como ya se ha dicho, los
deberes del Estado, que son irenunciables y obligatorios, no significan que sea
por prinCipio omnisciente, omnipresente ni omnipotente, para que responda
indefectiblemente y bajo toda circunstancia™!%7.

En sintesis, mayoritariamente la Sala reitera su posicion de que los dafos que
sufran las personas como consecuencia del conflicto armado interno, le son
imputables al Estado cuando se demuestra que son consecuencia de una falla
del servicio de la administraciéon o del riesgo creado por la entidad estatal con el
fin de cumpilir su funcién de garantizar la vida e integridad de las personas y que
el ataque estuvo dirigido concretamente contra un establecimiento militar o
policivo, un centro de comunicaciones o0 un persongje representativo de la
cUpula estatal's8

En el sub exdmine, estd demostrado que las FARC atacé la estacion de policia del
municipio de Algeciras, Huila, y que el ataque fue repelido violentamente por los

156 Sentencia de 23 de septiembre de 1994, exp: 7577.

157 Sentencia de 27 de enero 2000, exp: 8490, C.P. Jesis Maria Carrillo Ballesteros. En igual
sentido, sentencia del 3 de noviembre de 1994, exp: 7310 y del 15 de marzo de 1996, exp:
903427 de 28 de abril de 1994, exp: 7733 y contra el Grupo Radical Colombiano, sentencia
del 17 de junio de 1973, exp: 7533 noviembre de 2003, exp: 14.220, C.P. Ramiro Saavedra
Becerra y de 10 de agosto de 2000, Exp. 11.585, C.P. , de 21 de febrero de 2002, exp:
13.661, C.P. y de 20 de mayo de 2004, exp: 14.405, C.P. Ramiro Saavedra Becerra. Entre
otras, sentencias del 13 de mayo de 1996, exp: 10.627 y 5 de septiembre de 1996, exp:
10.461.

158 Sentencia de 23 de septiembre de 1994, exp: 7577.
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agentes que se hallaban en dicha estacién, con ayuda de la Fuerza Aérea. Asi
quedod acreditado...”

Nuevamente, en sentencia de veintiocho (28) de junio de dos mil seis (2006),
05001-23-31-000-1995-00196-01(16630), la Consejera Ponente: Ruth Stella Correa
Palacio, reitera la posicion que aparece como mayoritaria frente a los actos
terroristas. Asi:

“De acuerdo con la jurisprudencia de la Sala, los danos sufridos por las victimas de
hechos violentos cometidos por terceros son imputables al Estado cuando en la
produccién del hecho intervino la administracién, a través de una accién u
omisién constitutivas de falla del servicio, como en los eventos en los cuales el
hecho se produce con la complicidad de miembros activos del Estado, o la
persona contra quien iba dirigido el acto habia solicitado proteccién a las
autoridades y éstas no se la brindaron, o porque en razén de las especiales
circunstancias que se vivian en el momento, el hecho era previsible y no se realizd
ninguna actuacién dirigida a evitar o enfrentar eficientemente el ataque'?.

También ha determinado la Sala la imputabilidad al Estado por los dafios sufridos
por quienes son sometidos a la exposicidon a un riesgo de naturaleza excepcional,
creado por la administracién en cumplimiento del deber constitucional y legal de
proteger a la comunidad en general. Ha dicho la Sala:

“En otros eventos..., la imputabilidad surge de 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 a proteger a la comunidad en general. No se trata aqui,
entonces, de la existencia de una accidn u omisidn reprochable de Ila
administracién, sino de la produccién de un dafo que, si bien es causado por un
tercero, surge por la redlizacibn 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

159 Con fundamento en ese titulo de imputacion se accedié a las pretensiones de los
demandantes en sentencias de la Sala Plena de 16 de julio de 1996, exp: 422 y de la
Seccién de 11 de diciembre de 1990, exp: 5417; 21 de marzo de 1991, exp: 5595; 19 de
agosto de 1994, exp: 9276 y 8222; 13 de octubre de 1994, exp: 9557; 2 de febrero de 1995,
exp: 9273; 16 de febrero de 1995, exp: 9040; 30 de marzo de 1995, exp: 9459; 27 de julio de
1995, exp: 9266; 15 de agosto de 1995, exp: 10.286; 6 de octubre de 1995, exp: 9587; 14 de
marzo de 1996, exp: 11.038; 29 de marzo de 1996, exp: 10.920; y 29 de agosto de 1996,
exp: 10.949 y 11 de julio de 1996, exp: 10.822, entre otras.
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las cargas publicas y posibilita el surgimiento de la responsabilidad patrimonial del
Estado'é0,

Para que el hecho violento del tercero pueda ser imputable al Estado, se requiere
que éste haya sido dirigido contra un establecimiento militar o policivo, un centro
de comunicaciones o un personagije representativo de la cUpula estataltét.

Por lo tanto, se ha considerado que no le son imputables al Estado los dafos
causados por actos violentos cometidos por terceros cuando éstos son dirigidos
indiscriminadamente contra la poblacién, con el fin de sembrar pdnico y
desconcierto social, y no contra un objetivo estatal especifico, bien o persona,
claramente identificable como objetivo para los grupos al margen de la ley.

“Si el atentado es indiscriminado, no es selectivo, y tiene como fin sembrar pdnico
y desconcierto social como una forma de expresidn, por sus propias
caracteristicas cierra las puertas a una posible responsabilidad Estatal ya que es
un acto sorpresivo en el tiempo y en el espacio, planeado y ejecutado
siglosamente, y por lo mismo, en principio imposible de detectar por los
organismos encargados de la seguridad publica y como ya se ha dicho, los
deberes del Estado, que son irrenunciables y obligatorios, no significan que sea
por prinCipio omnisciente, omnipresente ni omnipotente, para que responda
indefectiblemente y bajo toda circunstancia’1é2,

En sintesis, mayoritariamente la Sala reitera su posicion de que los dafnos que
sufran las personas como consecuencia del conflicto armado interno, le son
imputables al Estado cuando se demuestra que son consecuencia de una falla
del servicio de la administracién o del riesgo creado por la entidad estatal con el
fin de cumplir su funcién de garantizar la vida e integridad de las personas y que
el ataque estuvo dirigido concretamente contra un establecimiento militar o
policivo, un centro de comunicaciones o un persongje representativo de Ia
cUpula estatal's,

4. En el sub exdmine, el dano es imputable al Estado, no a titulo de falla del
servicio porque no aparece demostrada en el expediente la omision atribuida a
las autoridades de policia, pero si a titulo de riesgo excepcional, porque el
ataque estuvo dirigido contra el comando de la Policia...”

160 Sentencia del 10 de agosto de 2000, exp: 11.518. En el mismo sentido, sentencia del 18
de octubre de 2000, exp. 11.834.

181 Sentencia de 23 de septiembre de 1994, exp: 7577.

162 Sentencia de 27 de enero 2000, exp: 8490. En igual sentido, sentencias de 3 de
noviembre de 1994, exp: 7310; 15 de marzo de 1996, exp: 9034; 28 de abril de 1994, exp:
7733; 17 de junio de 1973, exp: 7533; 10 de agosto de 2000, exp. 11.585; 21 de febrero de
2002, exp: 13.661, 20 de mayo de 2004, exp: 14.405; de 13 de mayo de 1996, exp: 10.627 y
5 de septiembre de 1996, exp: 10.461, entre otras.

183 Sentencia de 23 de septiembre de 1994, exp: 7577
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Posteriormente, en sentencia de treinta (30) de enero de dos mil frece (2013),
05001-23-31-000-1997-01441-01(24802), el Consejero Ponente Enrique Gil Botero,
aparte de reiterar lo venia siendo la posicion mayoritaria del Consejo de Estado,
plantea que el titulo de dano especial es un régimen que aparece como
subsidiario a los regimenes de falla del servicio y riesgo excepcional —-en los
atentados terroristas-, garantizdndose con ello la redlizacién de los postulados
iusprincipalistas que imponen el deber de responsabilidad en cabeza del estado
dentro de los postulados del Estado Social de derecho, la sentencia después de
un acucioso andlisis probatorio, absuelve al estado de responsabilidad
confirmando lo resuelto por el ad quo. advirtiendo que no se puede configurar el
riesgo excepcional, pues es lo cierto que todo condujo a confirmar la causa
extrana consistente en el hecho de un tercero. Vale la pena en este caso traer a
colacién con mayor extensidon el texto jurisprudencial para poder apreciar el tan
interesante sentido del fallo, que se trae aqui:

“La responsabilidad del Estado por actos terroristas, ha sido estructurada por la
jurisprudencia de esta Corporacién, bajo los regimenes de responsabilidad o
titulos de imputacioén juridica, de la falla del servicio, el dano especial y el riesgo
excepcional. En efecto, sobre el particular se ha dicho'é4:

“1. Que haya mediado una falla del servicio, bien porque funcionarios publicos
participaron directamente en la comisién del hecho; porque la victima, o la
persona contra quien iba dirigido el acto habia solicitado proteccién a las
autoridades y ésta no se le brindé, o porque en razén de las especiales
circunstancias que se vivian en el momento, el hecho era previsible.

“Bajo este titulo se accedié a las pretensiones de los demandantes en casos
como la toma del Palacio de Justicia (Entre otras, sentencias de la Sala Plena del
16 de julio de 1996, exp: 422 y de la Seccién del 19 de agosto de 1994, exp: 9276y
8222; 13 de octubre de 1994, exp: 9557; 2 de febrero de 1995, exp: 9273; 16 de
febrero de 1995, exp: 9040; 27 de julio de 1995, exp: 9266; 30 de marzo de 1995,
exp: 9459; 14 de marzo de 1996, exp: 11.038 y 29 de marzo de 1996, exp: 10.920.);
el homicidio cometido contra integrantes de una comisién de la Rama Judicial
por paramilitares, con la complicidad de miembros activos del Ejército (Este caso
es conocido como "la masacre de la Rochela”. Sentencias del 15 de agosto de
1995, exp: 10.286; 6 de octubre de 1995, exp: 9587 y 29 de agosto de 1996, exp:
10.949); la muerte de un guardiGn de un centro penitenciario como
consecuencia de un ataque guerrillero (Este caso ocumidé en el municipio de
Canas Gordas, Antioquia. Sentencia del 11 de julio de 1996, exp: 10.822),y por la
destruccién de vehiculos de servicio publico (Entre otras, sentencias del 11 de
diciembre de 1990, exp: 5417 y del 21 de marzo de 1991, exp: 5595).

164 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia
del 21 de febrero de 2002. C.P.: Ricardo Hoyos Duque.
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“Por considerar que no se configurd la falla del servicio, pues no intervino ningin
funcionario en su comisidon; el hecho no era previsible por no haberse pedido la
proteccién o porque ninguna circunstancia especial permitia prever su realizaciéon
0 bien porque a pesar de ser previsible, el hecho era irresistible para el Estado,
teniendo en cuenta los medios reales de los que disponia, la Seccién ha negado
las pretensiones presentadas contra el Estado en eventos como la destruccién de
vehiculos de servicio publico (Entre otras, sentencias del 13 de mayo de 1996, exp:
10.627 y 5 de septiembre de 1996, exp: 10.461); actos terroristas cometidos en la
ciudad de Cadli a comienzos de la década de los noventa (Ver sentencias del 3
de noviembre de 1994, exp: 7310 y del 15 de marzo de 1996, exp: 9034); actos
cometidos contra medios de comunicacién (Los actos contra el periddico
Vanguardia Liberal, sentencia del 28 de abril de 1994, exp: 7733 y contra el Grupo
Radial Colombiano, sentencia del 17 de junio de 1973, exp: 7533) ., entre otros.”
(Entre paréntesis y cursivas las citas originales del texto)

Iguaimente, la Sala ha admitido que en los casos de atentados terroristas, es
posible imputar los danos al Estado a titulo de dafo especial. Veamos:

“Por consiguiente, en cuanto el acto termorista se dirige contra la sociedad en su
conjunto, pero se localiza materiaimente en el perjuicio excepcional y anormal
respecto de un ciudadano o grupo de ciudadanos muy reducido, serd toda la
sociedad la que soporte, de forma equitativa, esa carga. En efecto, la solidaridad
fundamentaria la atribucidn de esos danos al Estado:

‘La solidaridad impone el deber de reparar, el fin reside en no dejar a la victima
desprotegida ante un dano injusto, que no tenga el deber de soportar; de alli que
se produzca la ampliaciéon de los factores de atribuciéon de responsabilidad, hasta
avanzar mds alld de la nocién de culpa, antes la frontera en la que se detenia el
resarcimiento’és,

‘Se ha producido una socializacién de los riesgos y de la incidencia de los dafos,
hasta alcanzar a danadores que con la concepcién tradicional no hubieran
respondido.

‘También la solidaridad justifica distribuir entre los diversos miembros de una
sociedad, el peso resarcitorio del dafo, cuando ha sido causado en ocasién de
un perjuicio publico, brindado en interés comun'éé, como seria el dano sufrido por

165 LOPEZ MESA, Algunos excesos en materia de responsabilidad del Estado. “3Es posible
aplicar al Estado la doctrina del riesgo creado?”. En Revista de Derecho Administrativo,
cit, Aflo 10, N° 27/29, pp. 437 y ss; idem, Curso, cit., T Ill, p. 67; ZAVALA DE GONIZALEZ,
Resarcimiento de daios, cit., t.4, p. 85.

166 JAVALA DE GONIALEZ, Resarcimiento de dados, cit.. t.4, p. 86; CSIN, 27/2/97,
“"Compania Swift de La Plata c. Estado nacional", Ley 1998-D-128; idem, 21/3/95,
“Rebesco, Luis M. c. Estado nacional-Policia Federal-"*, ED, 166-377; Cadm. Nac. Fed. CC,
Sala ll, 16/9/97, “Carranzaq, Julia A. y otros c. municipalidad de Buenos Aires”, La Ley, 1999-
C-794, J. Agrup., caso 13.935.
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un vecino o transelnte, a consecuencia de una bala pérdida disparada por la
policia persiguiendo a unos ladrones'é7"1¢8,

“(...) Por lo que queda expuesto, instrumentalizar el daino especial como criterio
de imputacién en el presente caso, implica la realizacidn de un andlisis que
acorde con el art. 90 Const., tome como punto de partida el dano antijuridico
que sufrieron los demandantes; que se asuma que el daino causado, desde un
punto de vista juridico y no simplemente de las leyes causales de la naturaleza, se
debe entender como fruto de la actividad licita del Estado; y, que, por
consiguiente, concluya que es tarea de éste, con fundamento en el principio de
solidaridad interpretado dentro del contexto del Estado Social de Derecho,
equilibrar nuevamente Ias cargas que como fruto de su actividad, soporta en
forma excesiva uno de sus asociados, alcanzando asi una concrecién real el
principio de igualdad.

“La teoria del dafo especial es conveniente, no sélo porque brinda una
explicacibn mucho mds clara y objetiva sobre el fundamento de Ia
responsabilidad estatal, sino por su gran basamento iusprincipialista que nutre de
contenido constitucional la solucidn que en estos casos profiere la justicia
contencioso administrativa. Sin descartar desde luego, que en algunos eventos
de actos terroristas, podrdn aplicarse los otros regimenes de responsabilidad -falla
del servicio y riesgo excepcional-, si las facticidades que se juzgan asi lo reclaman,
pues se itera, la teoria del dano especial es subsidiaria, en el entendimiento de
que sdlo se aplicaq, si los hechos materia de juzgamiento no encuentran tipicidad,
en alguno de aquéllos otros sistemas de responsabilidad administrativa a los que
ya se aludid."'é®

Finalmente, en algunas ocasiones se ha acudido al riesgo excepcional para la
atribucién de responsabilidad estatal, por actos terroristas, asi:

“3. También puede senalarse que la jurisprudencia ha utilizado el régimen de
riesgo excepcional para resolver este tipo de eventos, aunque en Ia motivacién
de las sentencias no aparece claramente deslindado este criterio de imputacién
del de dano especial. En estos supuestos ha considerado la Sala que procede la
reparacién a cargo del Estado, cuando éste a pesar de haber actuado en forma
legitima cred un riesgo excepcional. Asi por ejemplo, en sentencia del 18 de
octubre de 2000 (expediente 11.834), se sostuvo:

167 La CSJIN ha decidido gue cuando la actividad licita estatal, aungue inspirada en
propositos de interés colectivo, se constituye en causa eficiente del perjuicio para los
particulares —cuyo derecho se sacrifica por aquél interés general — los dafos- en el caso,
muerte a raiz de los disparos efectuados por un policia durante la persecucién de
delincuentes — deben ser atendidos en el campo de la responsabilidad Portu obrar licito
(CSJN, 10/4/01, “C. de G., F. c. Provincia de Buenos Aires", DJ, 2001 -3- 866).
168 TRIGO REPRESAS Félix A., LOPEZ MESA, Marcelo J., Tratado de la responsabilidad civil, el
derecho de daios en la actualidad: teoria y practica, Buenos Aires, La Ley, Tomo |, pag.
32.
169 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion
C. Sentencia del 7 de julio de 2011. C.P.: Enrique Gil Botero.
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‘En efecto, no tiene discusidon que los denominados Comandos de Atencién
Inmediata CAIl fueron creados y puestos en funcionamiento por las entidades
demandadas en beneficio de la comunidad, especialmente en una época en la
cual se habian agudizado los indices de delincuencia e inseguridad ciudadanas,
lo cual habia generado numerosas reclamaciones en orden a que se tomaran
medidas efectivas. Sin embargo, estos mecanismos de servicio policial que fueron
distribuidos en diferentes sectores urbanos de Medellin, comenzaron a ser objeto
de atentados terroristas, que, en 1992 cobraron la vida de mdas de 80 miembros de
la Policia Nacional y la destruccién de 13 CAl, incluido el del bario Campo
Valdez, de que trata este proceso.

‘En consecuencia, los moradores de los sectores aledanos a los CAl, como
sucedid con los actores, quedaron expuestos a una situacién de peligro de
particular gravedad, que excedidé notoriamente las cargas que normalmente han
de soportar los administrados como contrapartida de los beneficios que se
derivan de la prestacién de un servicio publico.

"Ese desequilibrio de las cargas publicas traducido en el riesgo excepcional a que
se sometid a los actores y cuya concrecién, es decir, el dano, no estan en el
deber juridico de soportar, obliga a su restablecimiento a través de la
indemnizacién’."170

Andlizando el asunto sub exdmine, se tiene que el recurrente alega la falla del
servicio de la administracién, por la omisidbn en el cumplimiento del deber de
vigilancia y proteccién que el Estado estd obligado a prestar para asegurar la
vida y seguridad de sus ciudadanos.

La Sala considera desacertada esta afirmacién, comoquiera que de acuerdo
con las pruebas que obran en el expediente, estd demostrado que el evento “Yo
soy Cartagena” conté con la vigilancia de la Policia Nacional, servicio que se
prestd por solicitud del particular organizador del evento. La cantidad de personal
destinado a la vigilancia del evento fue razonable, teniendo en cuenta la
naturaleza cultural de éste, y que segun el informe del DAS, a pesar de que el
orden publico estaba alterado, no eran previsibles la ocurrencia de atentados
como el de la noche del 10 de junio de 1995, en el Parque San Antonio.

Asimismo, en la demanda se sostuvo que la bomba ubicada en |la escultura “El
P&jaro”, tenia una connotacién simbdlica, pues el ministro de defensa de la
época era el hijo de Fernando Botero, autor de la obra. Y el atentado fue una
reaccidn, a manera de mensqgje disuasivo, de parte de las bandas
narcoterroristas, a quienes el ministro les habia declarado “publicamente Ia
guerra.”

Sin embargo, la Sala no puede abordar el andlisis de este hecho, a la luz del daio
especial, para determinar que la escultura del artista Fernando Botero, dada su

170 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia
del 21 de febrero de 2002. C.P.: Ricardo Hoyos Duque.
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relacién de parentesco con el ministro de defensa de la época, podia constituir o
pudiera ser entendida como un objetivo estatal concreto, toda vez que no existe
certeza de que los méviles del atentado hubieran sido esos.

En efecto, la investigacidén penal adelantada por la Fiscalia Regional no dio
cuenta de los autores materiales del hecho, tampoco de los intelectuales. Por
tanto, si la investigacién penal, que por antonomasia es bien acuciosa, como
debe ser, no logré determinar los méviles del atentado, mal podria decirse en este
proceso que existe certeza sobre el cardcter simbdlico de haber colocado el
artefacto explosivo en la escultura en “El P&jaro”. Si bien, esa posibilidad fue
tenida en cuenta por el investigador criminal, habida consideracién de la
llamada andénima recibida por un periodista de RCN, la versibn no pudo ser
corroborada, lo que impide tener por cierto lo manifestado en la misma.

En este sentido, la afiimacién del demandante, en relacién con la posibilidad de
que la bomba hubiera sido un mensaje dirigido al ministro de defensa de la
época, no pasa de ser eso: una afirmaciéon que no encuentra sustento probatorio
suficiente para llevar al juez a la certeza de la existencia del hecho. Por estas
razones, no es posible aplicar el titulo de imputacién de dafo especial; aunada la
inexistencia de una falla del servicio o de un riesgo excepcional, la decisibn que
se impone es la de confirmar la sentencia de primera instancia que fue
denegatoria de las pretensiones de la demanda, ya que el atentado terrorista del
10 de junio de 1995, en el que muridé Lina Marcela Taborda, no es imputable al
Estado, constituyéndose en el hecho exclusivo de un tercero que
indiscriminadamente atenté contra la poblacién civil.”

Por Ultimo, tenemos la sentencia de tres (3) de mayo de dos mil trece (2013), Exp.:
07001-23-31-000-2000-00234-01(26763), del Consejero Ponente Danilo Rojas
Betancourth, de manera acertada el Consejo de Estado confirma la sentencia
del a quo, con base en el régimen del riesgo excepcional y no el de dano
especial (advertido en primera instancia), siendo claro que el daio antijuridico
fue producto de los actos terroristas dirigidos contra una estacién de policia. En
este sentido se senald:

“la cldusula general de responsabilidad del Estado consagrada en el articulo 90 de
la Constitucidon de 199171 y cuyo énfasis estd en la antijuridicidad del dafio y no en
la de la actuacion de la administracidn'?2, “debe ser entendida como el resultado
del proceso histérico de consolidacion de los sistemas de responsabilidad
estatal"'73, lo cual implica que el concepto de imputaciéon no pueda ser restringido

171 “El Estado responderd patrimoniaimente por los dafos antijuridicos que le sean
imputables, causados por la accién o la omisién de las autoridades publicas™
172 ponencia del constituyente Juan Carlos Esguerra Portocarrero, citada por la Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 19 de abril de 2012, op. cit.
173 {d.
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a los eventos en los cuales las actuaciones o las omisiones de las autoridades
publicas han incidido facticamente en la causacién del daho —concepcidén
subjetiva-, sino que hay que aplicarlo también a todas aquéllas situaciones en las
cuales hay razones juridicas en virtud de las cuales el Estado debe responder, a
pesar de no haber influido concretamente en el resultado daiino —concepcién
objetiva-.

13.5. Este Ultimo es precisamente el caso de las tomas guerrilleras a municipios en
las cuales han resultado afectadas tanto las instalaciones publicas como los bienes
de particulares. En efecto, como lo considerd la Sala Plena de la Seccidén Tercera
en la sentencia citada, precedente con base en el cual se adopta esta decisién,
dichos hechos se presentan en el marco del conflicto armado interno para cuya
terminacién el Estado debe buscar soluciones y, en consecuencia, “se aparta de
los mds elementales criterios de justicia y equidad que, al producirse estos ataques
subversivos, el Estado no acuda a socorrer a sus victimas™174,

13.6. Ahora bien, respecto del titulo de imputacién con base en el cual debe
endilgarse la responsabilidad al Estado, tal como se consideré en la decisiéon ya
referida, comresponde al juez determinar el que mas se gjuste a las condiciones del
caso. En esos términos y dado que, al resolver casos similares al sub examine'’s, esta
Sala ha estimado que los pobladores del municipio de Cravo Norte, cuyas
viviendas se encontraban en las inmediaciones de la estacién de policia, atacada
en multiples ocasiones durante los afos de 1998, 1999 y 2000, fueron sometidos a un
riesgo excepcional, éste es el titulo con base en el cual debe imputarse la
responsabilidad de la Policia Nacional. Al respecto vale la pena recordar lo
sostenido por esta Sala:

...la imputabilidad surge de la creacidn 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 a proteger a la comunidad en general. No se trata aqui, entonces, de la
existencia de una accién u omisidén reprochable de la administracién, sino de la
produccién de un dafo que, si bien es causado por un tercero, surge por la
redlizacién de un riesgo excepcional, creado conscientemente por ésta, en
cumplimiento de sus funciones. Y es la excepcionalidad del riesgo o que hace
evidente la ruptura del equilibrio frente a las cargas publicas y posibilita el
surgimiento de la responsabilidad patrimonial del Estado7¢177,

174 |bid.

175 Al respecto véanse: Seccién Tercera, Subseccion B, sentencias de 22 de febrero de
2012, exp. 21456; 21 de marzo de 2012, exp. 23819, 21473, 21946, 23996, 23774, 24450 y
23778 y de 22 de marzo de 2012, exp. 22406, todas con ponencia de la consejera Ruth
Stella Correa Palacio y sentencias de 27 de abril de 2012, exp. 24504 y 24505, y de 26 de
julio de 2012, exp. 24012, C.P. Stelila Conto Diaz del Castillo.
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13.7. Asi pues, para la Sala resulta claro que, aun cuando los danos no fueron
causados por cuenta de las autoridades publicas, lo cierto es que, producidos en el
marco del conflicto armado interno, juridicamente dichos dafios deben serle
imputables al Estado y ello con fundamento en el riesgo de naturaleza excepcional
al que fueron sometidos los habitantes aledafios a la estacidn de policia del
municipio de Cravo Norte, Arauca.

13.8. En este orden de ideas, el argumento con base en el cual el apoderado de la
Policia Nacional apeld la sentencia de primera instanciq, esto es, que el a quo se
equivocd al considerar como titulo de imputacién el dafo especial pues, a su
juicio, los ataques fueron indiscriminados, no sélo carece de fundamento factico
(13.8.1), sino que no tiene la envergadura juridica suficiente para lograr que se le
exonere de responsabilidad pues, en todo caso, los dafos si fueron causados con
ocasidén del riesgo de cardcter excepcional a que fueron sometidas las victimas
(13.8.2y 13.8.3).

13.8.1. En efecto, tal como estd probado en el expediente y como lo sefiald el
Ministerio Pdblico en el trdmite de la primera instancia (supra parr. 9.5y 9.6), los
ataques de lainsurgencia de los dias 19 de abril y 8 de julio de 1999 fueron dirigidos
esenciaimente contra la estacidn de policia del municipio y fue como
consecuencia de los mismos que resultaron afectadas las viviendas ubicadas en las
inmediaciones, entre ellas, la de propiedad del sefor Luciano Cuéllar Torres, donde
funcionaba el establecimiento “Comercial Vaquiro” cuyo propietario era el sefor
Regulo Vaquiro Buenaventura (supra pdarr. 9.8).

13.7.2. Adicionalmente, incluso si no es bqgjo el titulo de imputacién de dafo
especial, dadas las circunstancias concretas en las cuales se produjeron los
perjuicios causados en el sub examine, esto es, i) el hecho de que los ataques
tuvieron por objeto la estacién de policia que, a todos luces, es representativa del
Estado vy ii) el riesgo que la presencia de dicha estaciéon implicaba para la vida y
bienes de la poblacién civil que se encontraba en los alrededores, habida cuenta
que, como estd acreditado en el expediente, dicha estacidn habia sido atacada
en multiples oportunidades durante los afos 1998 a 2000 y que, ademds, se
encontraba en una zona de interés estratégico para los actores armados, los danos
causados deben ser imputados al Estado a titulo de riesgo excepcional'’s,

13.8.3. Por Ultimo, debe la Sala precisar que, si bien no hay pruebas especificas que
demuestren que los dafos se produjeron como consecuencia de una actividad

176 [18] Sentencia del 10 de agosto de 2000, exp. 11518, C.P. JesGs Maria Carrillo Ballesteros;
en el mismo sentido, sentencia del 18 de octubre de 2000, exp. 11834, C.P. Alier
Herndndez.
177 Sentencia de 22 de febrero de 2012, exp. 21456, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.
178 A propdsito del riesgo de naturaleza excepcional como titulo de imputacién en el caso
de los dafios causados por ataques de la insurgencia ver Subseccién B, sentencia de 29
de octubre de 2012, exp. 18472, C.P. Danilo Rojas Betancourth.
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legitima de defensa del Estado, dado que la imputacién de responsabilidad se
produce no en virtud de su intervencién factica en los hechos daninos, sino con
fundamento en los principios constitucionales que lo obligan a proteger a las
victimas cuando han sido sometidas a un riesgo de naturaleza excepcional, como
ocurre en el sub examine, no se puede tener como configurada la causal
exonerativa de responsabilidad alegada por las entidades demandadas y
consistente en el hecho de terceros.

5. PRINCIPIOS O FACTORES INFUYENTES EN LA APLICACION DEL TiTULO
DE RIESGO EXCEPCIONAL.

5.1. PRINCIPIO DE IURA NOVIT CURIA Y EL NO PRIVELIGIO DE NINGUN REGIMEN DE
IMPUTACION DE RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO.

Tal como lo planteo el Consejo de Estado'?? “En virtud del principio iura novit curia
le comresponde al juez aplicar el régimen juridico pertinente. En efecto, tratGndose
de acciones resarcitorias- indemnizatorias, el juez puede de acuerdo con el
referido principio y partiendo de los hechos demostrados descartar el titulo
juridico invocado por los actores y aplicar el respectivo. La jurisprudencia del
Consejo de Estado, en su Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, ha
concluido en varias oportunidades que cuando no se juzga la legalidad de los
actos administrativos, “sino que directamente se reclama la reparacién del dano
mediante el reconocimiento de una indemnizacién, el juez puede interpretar,
precisar el derecho aplicable y si es del caso modificar, de acuerdo con los
hechos expuestos en la demanda los fundamentos de derecho invocados por el
demandante”.

Posteriormente el Consejo de Estado'® dijo: "“Hechas las precisiones que
anteceden y dado el enfoque que el actor le imprimié a la causa pretendi, se
procederd a determinar, en primer lugar, si en el caso concreto, el dano se
produjo como consecuencia de una falla del servicio de la entidad demandada.
De no ser asi, en aplicaciéon del principio iura novit curiq, se entrard a establecer si
el dano es imputable a la entidad demandada a titulo de riesgo excepcional, o si
produjo como consecuencia de una causa extrana a la actividad que ésta
ejercia al momento de su ocurrencia.

179 Consejo de Estado, Seccidén Tercerq, sentencia de diez (10) de julio de dos mil tres

(2003), exp.: 76001-23-31-000-1994-9874-01(14083), M.P. Maria Elena Giraldo Gémez.

180 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia de veintinueve (29) de agosto de dos

mil siete (2007) exp.: 15001-23-31-000-1994-04691-01(15494), M.P. Ruth Stella Correa Palacio.
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En los eventos en que se discute la responsabilidad patrimonial del Estado, se
debe dar aplicacién al principio iura novit curia, lo cual implica que frente a los
hechos alegados y probados por la parte demandante, corresponde al juez
definir la norma o el régimen aplicable al caso, potestad del juez que no debe
confundirse con la modificacién de la causa petendi, esto es, los hechos que se
enuncian en la demanda como fundamento de la pretensién.

“La circunstancia de que los hechos relatados en la demanda sean constitutivos
de una falla del servicio, o conformen un evento de riesgo excepcional o puedan
ser subsumidos en cualquier otro régimen de responsabilidad patrimonial de los
entes puUblicos, es una valoracién tedrica que incumbe efectuar autdnomamente
al juzgador, como dispensador del derecho ante la realidad histérica que las
partes demuestren”.181

Criterio que fue acogido por la Sala Plena de la Corporacién al sefialar:

“3. los hechos son la causa petendi de la demanda, en cuarto configuran la
causa juridica en que se fundamenta el derecho objeto de las pretensiones y por
eso, desde el punto de vista procesal, su afirmacién constituye un acto juridico
qgue tiene la trascendencia y alcance de definir los términos de la controversia y
por lo tanto el alcance de la sentenciq, y deben ser objeto del debate durante el
proceso, para que si al final se encuentran debidamente probados puedan
prosperar las peticiones de la demanda, ya que respecto de ellos debe
pronunciarse el juzgador, en perfecta congruencia. (Articulo 170 C.C.A.).

“4. Los fundamentos de derecho, por su parte estdn constituidos por las normas
juridicas en las que cree el demandante encontrar el fundamento de sus
pretensiones y respecto de ellos es posible, como principio general, que el juez
pueda interpretarlos o adecuarlos al caso en estudio; por eso se afirma que el juez
debe “aplicar el derecho” cualquier que sea la norma que lo contenga, haya
sido o no citada o alegada por la parte y sin necesidad de probarla toda vez que
no constituyen su causa petendi y no inciden en el principio de la congruencia de
la sentencia.

“Lo anterior es lo que se conoce como el principio iura novit curia y que en otros
términos se define con la afirmacién del juez “Dadme los hechos que yo te daré
el derecho” (Da mihi factum, dado tibi ius) resulta vdlido en los procesos civiles,
laborales o penales, pero no en los juicios contencioso administrativos, en los que
se juzgan actos administrativos, respecto de los cuales la ley expresamente
establece |la exigencia de que en la demanda se precisan las normas que se
consideran violadas, definiendo asi el alcance de la controversia propuesta a
consideracion del juzgador.

181 Sentencia de 20 de febrero 1989, exp. 4655.
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“TratGndose de juzgar actuaciones administrativas y su seleccién al ordenamiento
juridico preestablecido, tiene fundamento la anterior exigencia en cuanto se trata
de establecer por el juez, la juridicidad de la actuacién administrativa, mediante
su confrontacién con la norma superior invocada como violada, situaciéon
completamente diferente a la que se dirime en los procesos entre particulares en
los cuales se discute un derecho, también particular, que bien puede surgir de la
norma citada por el demandante o de otra, que también debe aplicar el juez
cormrigiéndole, si fuere el caso, los términos juridicos a la demanda, pero siempre
sin modificar su causa petendi que la constituyen los hechos enunciados por el
accionante.

“La anterior distincion tiene su consagracion expresa en el Cédigo Contencioso
Administrativo al exigir la precision de las normas juridicas que se consideran
violadas y el concepto de su violacién, sobre lo cual debe pronunciarse el
juzgador para establecer la legalidad o ilegalidad de la actuaciéon administrativa
juzgada; y ha permitido a la jurisprudencia y a la doctrina afirmar que la justicia
administrativa es rogada, caracteristica que a juicio de la Sala no desconoce el
principio, hoy consagrado con rango constitucional, de primacia de lo sustancial
enfrente a lo puramente procesal, toda vez que si se trata de un juicio de
legalidad, las normas violadas y el concepto de su violacidn constituye un
aspecto sustancial de la controversia.

“De acuerdo con lo anterior, la Sala reitera la tesis de que la justicia administrativa
es rogada y en ella no es aplicable el principio iura novit curiq, pero precisa con
relacion a dicha caracteristica una excepcidon: en aquellos procesos, en los
cuales no se juzga la legalidad o ilegalidad de la actuacidn u omisidn de la
Administracién, sino que directamente se reclama la reparacién del dano
mediante el reconocimiento de una indemnizacién, el juez puede interpretar,
precisar el derecho aplicable y si es el caso modificar, de acuerdo con los hechos
expuestos en la demanda los fundamentos de derecho invocados por el
demandante.

“En las controversias sobre responsabilidad extracontractual del Estado, materia
en la cual, si bien existen algunas normas generales consagradas en la legislacion
positiva, aplicables que pueden ser invocadas en la demandaq, tales como el
articulo 90 de la Constitucidon Nacional, que de manera abstracta sirve de
fundamento juridico a la responsabilidad del Estado, lo cierto es que no existe un
régimen legal positivo que regule de una manera precisa y detallada dicho tema,
lo que hace que el juez pueda encontrar fundamentos de derecho diferentes a
los propuestos en la demanda, pero sin que pueda modificar la causa petendi de
la misma, que como ya se precisd la constituyen los hechos mismos en que se
fundamenta.

“De conformidad con lo hasta aqui expuesto, la Sala precisa que si es posible en
materia de juicios de responsabilidad extracontractual del Estado, la aplicaciéon
del principio iura novit curia, pero siempre teniendo en cuenta que a través de él
no se puede llegar a la modificacion de los fundamentos facticos de la
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pretension, expuestos en el libelo, los cuales constituyen su causa petendi y son los
precisados por el actor, y no otros.

Asi en esta materiq, o importante es la realidad y naturaleza de los hechos y no la
calificacién juridica que les pueda dar el demandante, todo lo cual coincide con
lo dispuesto con nuestra legislaciéon positiva, concretamente por el articulo 170 del
Cdédigo Contencioso Administrativo, segun el cual, la sentencia debe analizar “los
hechos en que se funda la controversia” 82,

Por ultimo tenemos que en la actualidad en virtud del referido principio, se esta
planteando una tendencia del no privilegio de ningin régimen de
responsabilidad, en esta direccién ha dicho el Consejo de Estado's3:

“es pertinente poner de presente que en reciente pronunciamiento, la Seccién
Tercera del Consejo de Estado en pleno senald que, asi como la Constitucidon
Politica de 1991 no privilegié ningun régimen de responsabilidad extracontractual
en particular, tampoco podia la jurisprudencia establecer un Unico titulo de
imputacién a aplicar a eventos que guarden ciertas semejanzas facticas entre si,
ya que este puede variar en consideracidn a las circunstancias particulares
acreditadas dentro del proceso y a los pardmetros o criterios juridicos que el juez
estime relevantes dentro del marco de su argumentacion:

En lo que se refiere al derecho de danos, como se dijo previamente, se observa
que el modelo de responsabilidad estatal establecido en la Constitucidn de 1991
no privilegid ningun régimen en particular, sino que dejé en manos del juez la
labor de definir, frente a cada caso concreto, la construccién de una motivacién
que consulte razones, tanto facticas como juridicas, que den sustento a la
decision que habrd de adoptar. Por ello, la jurisdiccidn contenciosa ha dado
cabida a diversos “titulos de imputaciéon” como una manera practica de justificar
y encuadrar la solucidn de los casos puestos a su consideracidon, desde una
perspectiva constitucional y legal, sin que ello signifique que pueda entenderse
que exista un mandato constitucional que imponga al juez la obligacién de utilizar
frente a determinadas situaciones facticas un determinado y exclusivo titulo de
imputacién.

182 Sentencia de 14 de febrero de 1995, exp. S-123.

183 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia de veintisiete (27) de septiembre de dos
mil trece (2013). exp. 07001-23-31-000-2001-01345-02(28711), C.P. Ramiro De JesUs Pazos
Guerrero.
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En consecuencia, el uso de tales titulos por parte del juez debe hallarse en
consonancia con la readlidad probatoria que se le ponga de presente en cada
evento, de manera que la solucidn obtenida consulte realmente los principios
constitucionales que rigen Ila materia de la responsabilidad extracontractual del
Estado, tal y como se explicd previamente en esta sentencia'é:.

Asi las cosas, de conformidad con la jurisprudencia citada, no todos los casos en
los que se discuta la responsabilidad del Estado por dafos derivados de un
supuesto de hecho que guarde semejanzas tengan que resolverse de la misma
forma pues, se insiste, el juez puede —en cada caso concreto- vdlidamente
considerar que existen razones tanto juridicas como facticas que justifican la
aplicacién de un titulo o una motivacién diferente."185

5.2. IMPORTANCIA DE LA APLICACIONDEL TITULO OBJETIVO DE RIESGO
EXCEPCIONAL EN LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUALDEL ESTADO.

A manera de concientizacidn de la importancia de la aplicacién del titulo de
riesgo excepcional en la responsabilidad del Estado, es conveniente, traer a
colacién la tragedia de Séfocles, Antigona, expuesta por Enrique Gil Botero, en
su obra Temas De Responsabilidad Extracontractual del Estado (pags. 20-23) asi:

“En la trama de Edipo, una vez éste da muerte a su padre Layo, sin saber que lo
erq, ingresa a la ciudad de Tebas donde descifra el enigma de la esfinge!ss,
desposa a su madre Yocasta, con quien tiene dos varones y dos hembras. Luego
ocurre el desenlace tragico'®”, donde Yocasta se ahorca y Edipo se enuclea los ojos y
abandona la ciudad de Tebas; sus dos hijos varones que quedan al frente de la
mismaq, establecen un acuerdo donde reinardn alternativamente un ano cada uno,
inicia el ciclo el menor, Etéocles, y al cabo del ano se niega a entregarle el trono a

184 Consejo de Estado, S.C.A., Seccion Tercera, Sala Plenqa, sentencia de 19 de abril de
2012, exp. 21515, C.P. Hemdn Andrade Rincén, reiterada en la sentencia de 23 de agosto
de 2012, exp. 23219, C.P. Hemdan Andrade Rincén.
185 Sobre el no privilegio de ningun régimen de imputacion de responsabilidad véase la
sentencia de 23 de agosto de 2012, exp. 23219 y 23219.
186 La esfinge era la devoradora de hombres cuyo enigma consistia en adivinar cudl era el
animal que de pequeio caminaba en cuatro soportes, luego en dos y finaimente en tres,
cosa aparentemente sencilla y que descifra Edipo, ante lo cual la esfinge se suicida.
187 Al consultar el oraculo, a Edipo rey se le seiala que debe buscar al asesino de Layo, ante
lo cual el adivino Tiresias ciego y hermafrodita le revela la verdad, en cuanto a que él era
quien habia matado a su padre y habia desposado a su madre.
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su hermano Polinices quien decide levantarse en armas para exigir el cumplimiento
del pacto, la lucha termina con un enfrentamiento entre los dos, donde final-
mente fallecen. Creonte el hetmano de Yocasta asume el trono y ordena dar
sepultura con honores a Etéocles y dejar insepulto a Polinices. Entra en escena
Antigona, también hija de Yocastq, y es aqui cuando la figura de ésta emerge fulgu-
rante y diametralmente opuesta a la posicién socratica, quien acepta las leyes de la
polis aun siendo injustas, por el contrario, la heroina ensefia, entroniza e impone que
la justicia se halla por encima del derecho positivo al hacer todo lo necesario para
dar sepultura a su hermano: "B talante de Antigona, portavoz de la verdad frente al
poder, diseia otras cuestiones iusfilosdficas de gran importancia, como son la
pugna entre el hoy llamado derecho positivo el hoy llamado derecho positivo y
la justicia, la lucha entre el mandato de la conciencia moral fundada en
intereses culturales y el de la autoridad publica sustentada en la voluntad de
poder'8s,

En la tragedia de Séfocles, cuando Creonte interroga a su sobrina Antigona, sobre
si conocia el decreto que prohibia dar sepultura a su hermano Polinices, imtumpe el
momento estelar del dialogo para exaltar, como ya se dijo, el derecho natural, la
justicia, el orden natural de las cosas, los deberes de conciencia y la dignidad
como el desiderdtum de ese derecho. Antigona responde a la pregunta del rey,
asi:

- Lo conocia. 3Cémo no saberlo? Era bien claro.
CREONTE: - Y, a pesar de todo, 3te atreviste a desobedecer la ley?

ANTIGONA: - Como que no era Zeus quien la habia promulgado; ni tampoco era
Diké - la compaiera de los dioses infernales - la que impuso a los hombres leyes
semejantes; no crei yo que tus decretos tuvieran fuerza para borrar e invalidar las
leyes divinas, de manera que un mortal pudiese quebrantarlas. Pues no son de
hoy ni de ayer, sino que siempre han estado en vigor y nadie sabe cudndo
aparecieron. No iba yo a enfrentar la justicia de los dioses, por temor al castigo de
ningun hombre. Sabia que tenia que morir, 3cdmo no?, aunque tU no lo hubieses
pregonado. Y si muero antes de tiempo, creo que es una ventagja para mi, porque
quien como yo vive en medio de tantas desgracias, 3codmo no va a obtener
ventgja con la muerte? Asi que para mi no es pena ninguna el alcanzar muerte
violenta; pero lo seria si hubiese tolerado que quedase insepulto el cadaver de
mi difunto hermano; eso si que lo hubiera sentido; eso si que lo hubiera sentido;
esto no me aflige. Y si ahora te parece que estoy loca por lIo que he hecho,
puedo decir que es a un loco que doy cuenta de milocura'®?,

Se da en Antigona un deber ser vinculante con un con un contenido material
que minimiza el cumplimiento de la ley, por ser aquella inicua y por ir contra la
esencia misma del hombre: su dignidad. Es por ello que: 'Todo mandato, por eso,
que pretenda obligar a una persona, en tanto que norma juridica, tiene que

188 ORTIZ RIVAS, Ob.Cit, p.81.
189 SOFOCLES, Antigona.Buenos Aires: editorial Longseller, 1¢ edicién, 2001, p.52 y 53
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reconocer a esta persona como persona. El reconocimiento del hombre como
persona responsable es el presupuesto minimo que tiene que mostrar un orden
social si éste no quiere forzar simplemente por su poder, sino obligar en tanto
que derecho. Este contenido material estd implicito necesariamente en el axioma
supremo del derecho natural, de que hay una obligatoriedad o un deber ser
trascendental en la existencia™?. Antigona es el momento brillante,
apotedsico, sublime y vital, es el reconocimiento del hombre como un ser
esencialmente de naturaleza ética. Y es por eso que Antigona constituye un
baluarte de una fuerza argumental herculea en la defensa del derecho natural,
no presenta fisura alguna como quiera que sigue los dicta-dos o naturaleza
humana.”

Narrado lo anterior, es lo indicado afirmar que la norma debe ser un medio para
realizar valores, en este contexto habrd justicia cuando el ius-naturalismo sea la
condicién requerida para la existencia del ius-positivismo, pues el derecho natural
esta intimamente ligado al comportamiento ético, social y racional —en sentido
teleolégico-, donde los juicios de valoracidn dependen y surgen de la estructura
de la accidén ontolégica. Es por esta razén que los derechos fundamentales se les
tiene como principios, siendo los mismos, punto de partida y llegada.

Resulta claro entonces entender que el articulo 90 de la Constitucién, como lo
sefiala Enrique Gil Botero, “no es mds que la mera consecuencia de la filosofia
que traza la carta politica por principios y o valores superiores del ordenamiento
juridico, como la dignidad, la igualdad, la libertad, la justicia, el pluralismo politico,
la solidaridad, la equidad, el Estado social de derecho, etc.

Y desde el punto de vista solamente de la dignidad y la igualdad, encontramos
que el fundamento de la responsabilidad, en su maximo grado de abstraccién,
radica en el imperativo categdrico Kantiano: obra de tal manera que tu deseo
sea el que tu accidn se convierte en ley universal. Por ello cada uno es
responsable de su accién...

Ese desiderGtum de la responsabilidad en el sentido filoséfico que implica
interrelacionarlo con el derecho, porque de lo contrario, como lo ha enunciado
Kant en términos de la antigua fabula, el no hacero “es semejante a una cabeza
sin cerebro”, o en otros términos: jurisprudencia vy filosofia no pueden marchar
separadas'?™

En este sentido, el deber de reparar los danos antijuridicos imputables al Estado,
con ocasién a la aplicacién del régimen objetivo del riesgo excepcional apunta a
determinar lo injusto del daifo, esto es que sea antijuridico, precisGndose qué didé
lugar al mismo, lo que lleva consigo comprobar la imputacién —causalidad-, pues
ella precede al dano sufrido, de manera independiente al juicio de valoracién de
su justicia o injusticia, que apunta a determinar si quien padece el dafio esta en el
deber o no de soportarlo. Y es claro en el régimen objetivo que no debe

190 WELZEL, Op. Cit., p. 252
191 Joaquin Arce Fiérez. Ob.Cit.Pag.23
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soportarse un daio, asi devenga de un actuar legal, cuando no gravite razén de
derecho alguna para soportarlo, pues la ley no ha determinado la obligacién de
padecerle. Por lo que cuando se transgreden a las personas bienes juridicos o
intereses legitimos, que debian protegerse, esa vulneracién, quebramiento o
dano es contrario a derecho; pues el Estado tiene el deber de velar por su
defensa.

La Responsabilidad por actos licitos, supone el desplazamiento de la institucidn
desde el angulo de la conducta del agente hacia el patrimonio de la victima, sin
que interese la licitud o antijuricidad de la conducta; el sistema se fundamenta
sobre el patrimonio como dato objetivo que es, atendiendo a lo contra ius del
daio -se antepone entonces, la reparacién del daio injustamente sufrido, que el
daio injustamente causado-

En vitud de la aplicacion de factores objetivos de imputacidén en Ia
responsabilidad patrimonial, segun la Norma Superior, se readlizan los fines del
Estado Social de Derecho, que actia como agente de justicia social, bajo el
principio de solidaridad, superando la justicia conmutativa y la distributiva, con el
fin de perseguir y obtener la justicia social fundamentada en la equidad y el
equilibrio de la sociedad.

Gil Botero'?2, mencionada sefala: “lo dicho para la soidaridad, en la misma linea
argumentativa, es predicable para los demds factores de atribucidn objetivos, los
cudles permiten dar una solucién a la victima de un daio injustamente sufrido; asi
por ejemplo, frente al factor de la equidad, el Consejo de Estado ha dicho: "La
EQUIDAD, se enseiqa, permite a quien debe juzgar el caso, dejar de lado el texto
legal o la jurisprudencia misma, para realizar la solucién exigida por la naturaleza
de las cosas", lo que corrobora el fundamento juridico - no legal - de los factores
de imputacidn en estos casos, y precisa aun mdas:

"De aqui se desprende lo acertado de la afirmacién de Aristoteles en el sentido
de que lo equitativo es justo "y pertenece por ésta o al dmbito de la justicia,

pero no obstante es mejor gue una falsa justicia, meramente formal, gue por un
excesivo legalismo, consagre en el caso concreto una injusticia material. En estos

casos, €l dejar de lado el texto de la ley es la Unica forma posible de redlizar el
imperio de la justicia. No se trata pues, como lo pretende Depotopoulos, de que

exista una justicia "formal'y otra "material”, sino que en la generalidad de los casos,
lo justo que es siempre "material” se logra con la , adecuacién a la ley, pero en
otros para alcanzarlo, es preciso apartarse del sentido expreso de la mismaq,
buscando la solucién justa en la naturaleza de las cosas.(Carlos Ignacio
Massini, Sobre el Realismo Juridico.Abeledo Perrot, pag.86 vy ss., subrayas de la
Sala)"193

192 Enrique Gil, Temas de Responsabilidad Extracontractual del Estado, Tercera Edicién,
Bogotq, Editorial Comlibros, 2006, pags. 52-53.
193 Seccion Tercerq, sentencia del 9 mde julio de 1992, expediente No. 7122.
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6. DISCUSION DE RESULTADOS DE LA INVESTIGACION.

Como es sabido esta investigacion tuvo como propdsito general analizar la
aplicacién del riesgo excepcional, desarrollado a través de la jurisprudencia del
Consejo de Estado, frente a los casos relacionados con la responsabilidad
extracontractual de tipo objetiva del Estado.

Lo anterior, se pudo llevar a cabo al establecer la determinacidén del régimen de
responsabilidad extracontractual de tipo objetiva del Estado, que permitié realizar
con precisidon la distincidon entre el titulo de riesgo excepcional y dafo especial,
para lo que previamente correspondi® abordar de manera introductora lo
entendido para la jurisprudencia del Consejo de Estado como Falla del Servicio -
como titulo subjetivo- y los eventos en que hay lugar a ella, todo en razén de
ofrecer una visibn mas precisa a la hora de la comprensién del titulo objetivo en
estudio.

Igualmente al determinarse que a partir de 1984 el Consejo de Estado empieza a
dar aplicacién al titulo de riesgo excepcional en Ila imputacion de
responsabilidad extracontractual del Estado, se pudo observar los casos frente a
los cuales comienza a perfilarse el concepto, caracteristicas propias y eximentes
de responsabilidad en favor del Estado; ademas lo anterior permitié la partida del
andlisis jurisprudencial teniendo como referente los fallos proferidos desde aquel
momento hasta nuestro dias.

El andlisis jurisprudencial, estuvo precedido de la clasificaciéon de los casos —de
actividades peligrosas- mas relevantes y frecuentemente fallados en el Consejo
de Estado, con los que se pudo revisar y comprender la manera como ha venido
dicha Corporacién administrando justicia, y en este sentido se pudo observar los
errores y aciertos juridicos frente a similares situaciones facticas y juridicas en las
que se endilga la responsabilidad a titulo de riesgo excepcional al Estado.

Y finalmente, el andilisis jurisprudencial dio lugar a determinar que a lo largo de la
resolucidon de los casos bajo el titulo investigado existen principios y factores
influyentes y determinantes en la aplicacién del riesgo, como lo son el iura novit
curiq, y por otro lado, el relativo al no privilegio de régimen de responsabilidad
extracontractual del Estado, con los que se pudo concretar, el grado de
relevancia axiolégica y ontolégica dentro del Estado social de derecho de la
aplicacién del titulo objetivo de riesgo excepcional.

Ahora bien desde el punto de vista interno o propio de la investigacion realizada
se puede afirmar que los resultados obtenidos son vdlidos y confiables, toda vez
que el método de investigacion utilizado, esto es el método hermenéutico -y mas
precisamente el inductivo-, fue el apropiado y exitoso para el fin perseguido, pues
permitid sin problema alguno a esta investigadora tomar una muestra de las
decisiones mds importantes o transcendentales de la relatoria del Consejo de
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Estado en la materia en estudio, a lo largo de los anos, teniendo en cuenta el
momento de aparicidn de las primeras sentencias en que se empezé a endilgar
bajo éste titulo, la responsabilidad en cabeza del Estado hasta los proveidos mas
recientes, realizando una clasificaciéon de las mismas segun los eventos comunes
de actividad peligrosa abordada frente al titulo de riesgo excepcional, lo que
facilito el andlisis critico. Lo anterior, se tradujo en el instrumento acertado y
suficiente para garantizar la calidad del resultado de esta investigaciéon, no en
vano, los doctrinantes Alier Eduardo Hemandez Enriquez y Catalina Franco Gomez
194 y Javier Tamayo Jaramillo!'%s partieron del andilisis jurisprudencial en materia de
imputacién de la responsabilidad patrimonial bagjo el titulo de riesgo excepcional.

Entratdndose del punto de vista externo de la investigacion, se puede afirmar sin
dubitacién alguna que los resultados obtenidos no le son extrafos a la poblacién
que ocupo esta investigaciéon, a contrario sensu le son de manera general
aplicables al contexto tematico jurisprudencial relativo a la aplicaciéon del riesgo
excepcional, habida cuenta de que se consiguid obtener a partir de la teoriq,
clasificacién y andlisis jurisprudencial unos presupuestos o elementos abstractos
para la configuracién de la imputacién de responsabilidad extracontractual del
Estado, aplicables no solo al titulo objetivo de riesgo excepcional, sino a los
demads titulos de imputacién de responsabilidad; asi como también se precisé que
los eximentes de responsabilidad patrimonial que liberan de responsabilidad al
Estado bajo el titulo objetivo estudiado, o las denominadas doctrinal y
jurisprudencialmente causas extraias, son las mismas que exoneran de
responsabilidad extracontractual al Estado bajo cualquier titulo; por otra parte, y
no menos importante se determinaron los principios axiolégicos que rigen los
postulados constitucionales —comunes a cualquier titulo- en la imputacién de
responsabilidad extracontractual Estatal. Asi las cosas, la amplitud de los
resultados precedentemente mencionados muestran claramente lo servicial de la
investigacion en el estudio de cualquier otro titulo de responsabilidad
extracontractual del Estado.

Hay que anotar que esta investigacidn coincide con lo expuesto por los
tratadistas ya mencionados Alier Hemandez y Catalina Franco, en cuanto a que
se infirid en algunos casos, la existencia de confusidn entre los titulos objetivos —de
riesgo excepcional y dafo especial- en las decisiones judiciales del Consejo de
Estado. Y en este sentido, con el doctrinante Javier Tamayo Jaramillo, concuerda
esta investigadora en cuanto a que en efecto, tanto el riesgo excepcional como
el dano especial pertenecen al régimen objetivo de responsabilidad patrimonial -

194 En su obra La Responsabilidad del Estado. El Daio Antijuridico (Const. Pol, Art 90) E
Riesgo Excepcional y las actividades peligrosas. Bogotd. Editorial Temis S.A. 1997

195 En su obra Responsabilidad Extraconiractual Del Estado. Andlisis De La Jurisprudencia del
Consejo de Estado. Editorial Nueva Juridica. 2007.
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pues se materializan en la redlizacién de actividades estatales licitas-, empero sus
fundamentos son diferentes, asi el dano especial se deriva de la ruptura de la
igualdad frente a las cargas publicas, sin tratarse por lo general de una actividad
peligrosa estatal, mientras en el riesgo excepcional, la actividad que produce el dafo
que no estd en el deber de soportar la victima es siempre de cardcter peligrosa
estatal.

Al unisono con Tamayo Jaramillo en esta investigacion, se infiid que el honorable
Consejo de Estado ha distinguido conceptualmente a la fuerza mayor del caso
fortuito —contrario a la jurisdiccidn ordinaria-, considerando que la fuerza mayor, es
causa exterior al demandado de lo que resulta la exoneracién de responsabilidad
en todos los casos, y por su parte el caso fortuito es causa desconocida pero interior
demandado.

TratGndose del error cometido por los Consejeros de Estado al encuadrar bgjo el
fitulo de riesgo excepcional los conflictos que entrafaren actividades
catalogadas como peligrosas per se, analizado asi en este trabagjo, se llega al
punto de confirmar lo precisado por Carlos Mario Molina Betancur'?é, en el sentido
de que juega un papel determinante la distincidn a que debe haber lugar entre
el concepto de actividad peligrosa y riesgo excepcional, debido a que el
conocimiento de una Litis que entraine una actividad de tipo peligrosa no es
o6bice para que ante la misma pueda proceder a imputarse la responsabilidad en
materia extracontractual bagjo un titulo diferente al de riesgo excepcional.

Finalmente, con Enrique Gil Botero'¥” encaja de manera brillante el desenlace de
esta tesis pues se logra ver sin asomo de duda, que en materia de responsabilidad
extracontractual del Estado no debe existir privilegio de régimen o titulo alguno,
sino que se debe aplicar lo plasmado en el articulo 90 Superior, en armonia con el
catdlogo de derechos fundamentales que abarca el estado social de derecho
Colombiano, articulo constitucional que impone con claridad y precision los
presupuestos bajo los cuales se debe examinar y declarar o no, la responsabilidad
extracontractual al Estado y consecuencialmente establecer el titulo bagjo el cual
estriba dicha responsabilidad en el caso de proceder a su declaratoria.

De otro lado, habrd que afirmar conforme a lo expuesto, que la investigaciéon
sacié la formulacién problematica de la misma y que de los resultados no surgidé
alguna hipétesis como nuevo tema de estudio.

19 El Concepto De Actividad Peligrosa En El Derecho Administrativo Colombiano. En Opinién
Juridica, Universidad de Medellin, pp.103-124.

197 Fundamentos Constitucionales De La Responsabilidad Extracontractual del Estado.
Tercera Edicién. Libreria Juridica Comlibros. 2006.
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CONCLUSIONES.

En esta investigacidon se analizd de qué manera aparece, se desarrolla vy
evoluciona la Jurisprudencia relacionada con la aplicacién del régimen de riesgo
excepcional por actividades peligrosas, de la Seccién Tercera Sala De Lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado Colombiano, pudiéndose
observar con claridad un completo concepto, caracteristicas, presupuestos, y
eventos en los que puede surgir la responsabilidad patrimonial del Estado con
vistas al titulo estudiado, como también, las causas extraias que liberan al Estado
de su imputacién y consecuente absolucidn bajo las mismas; reconociéndose en
todo, la importancia axiolégica de que el constituyente haya contemplado el
deber de responder por los dafos antijuridicos imputados al Estado, estatuido en
el articulo 90 Superior, bajo un fin de realizacién ontolégico, solidario, equitativo y
justo dentro del Estado Social de Derecho. Lo anterior permite concluir que:

El régimen extracontractual de responsabiidad del Estado que deviene
aplicdndose por via jurisprudencial durante el siglo veinte en el ordenamiento
juridico colombiano, en su momento funddndose en lo consagrado en. los
articulos 2341 y 23478 del Cdédigo Civil, en los articulos 16, 30, 31 y 36 de la
Constitucion Politica de 1886, y que con la Carta Politica del 1991 viene a
producirse la “constitucionalizaciéon” de la responsabilidad del estado erigiéndose
como garantia de los derechos e intereses de los administrados y de su
patrimonio, sin distinguir su condicién, situacidén e intereses, cuya derivacién en
todo caso se encuentra en la cldusula del Estado Social de Derecho?e,

Se configura la responsabilidad extracontractual del Estado por materializacién
del riesgo excepcional cuando una personq, sufre una lesién en su patrimonio o
integridad fisica - que no estd en la obligacién o deber legal de soportar-, como
resultado de la exposicidn a objetos o actividades de caracter peligroso de las
que se sirve legitimamente el Estado como medios para alcanzar los fines propios
del mismo.

Por tratarse de un titulo objetivo de imputacién, surge el deber en cabeza del
Estado de responder, justamente cuando se prueba que el daio antijuridico (es el
iracionable en clave de derechos constitucionales reconocidos), le es imputable

198 Jaime Orlando Santofimio Gamboaq, Aspectos De La Accidn de Reparacién Directa Y
Su Despliegue En La Visibn Modema Del Juez Contencioso Administrativo, En Instituciones
del Derecho Administrativo en el nuevo Cédigo Una mirada a la luz de la Ley 1437 de
2011, en Bogotaq, 2012, Pags. 87-88
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al Estado factica y juridicamente (por un lado, propio al debate de relacién de
causalidad, y del otro lado, del debate indagacién de los deberes normativos
quebrantados). Una vez probados los presupuestos de responsabilidad objetiva
surge la obligacién constitucional del Estado frente a la victima de repararle o
indemnizarle.

El Estado solo podrd exonerarse o liberarse de la responsabilidad patrimonial que
a titulo objetivo de riesgo excepcional por actividades peligrosas se le endilgue,
demostrando la configuracién de una de las causas extraias o exteriores— como
lo son el hecho exclusivo de la victima, el hecho exclusivo y determinante de un
tercero, y, la fuerza mayor, cualquiera de las cuales debe cumplir con los
presupuestos de ser imprevisible e irresistible.

Las primeras construcciones jurisprudenciales administrativas se dieron con
ocasidn a resolver los problemas juridicos planteados en torno a establecer la
responsabilidad extracontractual del Estado por actividades de conduccién de
redes de energia eléctrica en beneficio de la comunidad —sin falla-, cuando de
las mismas actividades en su naturaleza per se peligrosa, se configuraba el riesgo
creado con el padecimiento de un daio antijuridico a los bienes o integridad
personal, que la victima no estaba en el deber juridico de soportar.

Es un hecho cierto que el régimen de responsabilidad por actividades peligrosas
surge como una respuesta juridica a los riesgos creados por los avances
tecnoldgicos de todos los tiempos, dentro de los que se resaltan las actividades
estudiadas de: conduccién de redes de energia, de conduccién de vehiculos, las
desarrolladas por los conscriptos, de armas de dotacién oficial y ataques
terroristas, sin embargo, no corresponden las mismas a un catdlogo cerrado y
tipolégico de actividades peligrosas que crean riesgo, por lo que seguird
correspondiendo al consejo de Estado en su acuciosa revision determinar los
factores que deban tomarse en cuenta para catalogar una actividad como
peligrosa, segun las exigencias de la misma evolucién social.

En la jurisprudencia del Consejo de Estado, pese a los brillantes argumentos
fildsofos-juridicos, iusprincipalistas aplicados hasta nuestros dias en la consecucién
de los fines constitucionales perseguidos por el régimen objetivo de la teoria del
riesgo excepcional, se ha caido con frecuencia en: A) la mecdnica de subsumir
en el régimen del riesgo todo asunto que se tratase de actividades peligrosas sin
observar que las mismas por sus caracteristicas se encuentran reguladas, y que el
hecho de ser peligrosas no exime la existencia del incumplimiento de los deberes
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que regulan las mismas —como pasaba con ocasién a la colision de vehiculos-. B)
el privilegio de un régimen de imputacién de responsabilidad extracontractual
sobre otro, que con mayor fuerza a través de los afos cobro el régimen subjetivo
de falla del servicio, sea por haber sido considerado el régimen aplicado por
excelencia, por haberse invocado por el demandante o por aplicarse en virtud
del principio de iura novit curia cuando se empieza a corregir los yerros que la
jurisdicciéon de lo contencioso administrativo habia cometido por ejemplo en el
caso referido en el literal A)- plantedndose al régimen objetivo como subsidiario-.
C) la confusibn que de lo anterior devino, estudiGndose luego del régimen
subjetivo, el régimen objetivo, cuando ya se habia dado por configurada una
causa extrana exonerativa que aplica conforme lo ensefiado en cualquiera de
los regimenes.

En la actualidad es plausible ver como el Consejo de Estado empieza a referirse
nuevamente — como lo hizo en 1993 -a la objetivacién del deber de
responsabilidad patrimonial que le asiste al Estado consagrado en el articulo 90
de la Constituciéon Politica. Y en esta direcciéon, empieza hablarse del no privilegio
de ningun régimen de imputaciéon de la responsabilidad extracontractual del
Estado, afirmdandose que se debe partir del orden de andlisis de los elementos
estructurales de responsabilidad patrimonial, en el cual, lo primero que debe
acreditarse es la existencia del dafo antijuridico, lo cual es fenoménicamente
posible partiendo de la experiencia, como un dato objetivo; y si aparece justo
que la victima haya padecido ese dano? acudiendo al caracter objetivo del
daio en si mismo contemplado en la carta magna, sin relacién determinante con
la actividad que lo causo, es decir, que si la victima que lo sufre estd en el deber
juridico de soportarlo -lo que deviene del imperio de la ley- con independencia
del actuar legitimo del Estado. Lo segundo que debe acreditarse es, la
imputacién, que conecta al daio con el sujeto al que le es atribuible el mismo, en
la medida en que muta la realidad de la victima en su patrimonio o en si misma, y
resulta posible achacarla al Estado cuando haya sustento factico (causalidad) y
atribucién juridica (quebranto normativo), imputacién en la que desde el punto
de vista objetivo entra a jugar un papel muy importante el deber de cuidado;
luego. entonces puede constituirse la imputacion en fundamento de la
obligacién, es decir a que titulo se impone la responsabilidad, donde
encontraremos los sistemas o regimenes subjetivos y objetivos.

Corolario, se impone afirmar a criterio de esta investigacién, que la evolucién de
la jurisprudencia del Consejo de Estado, tal y como se encuentra en su punto
actual en lo que concierne a la objetivacibn de la responsabilidad
extracontractual del Estado, se puede concebir como un triunfo del espiritu del
sentido juridico, del deber ser I6gico, axioldgico y equitativo que garantiza los
derechos fundamentales que en sentido y fin ontolégico impone el Estado Social
de derecho.

199 Véase las sentencias radicadas bajo expediente nUmero 10948 y 11643
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