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INTRODUCCION

La jurisprudencia colombiana ha encontrado fundamento en distintos crite-
rios para declarar la responsabilidad del Estado, desde el siglo x1x hasta hoy.
Asi, inicialmente, cuando la Corte Suprema de Justicia tenia la competencia
general para dirimir los negocios contenciosos en que tuviera parte la Nacion,
se recurrio a las normas del Codigo Civil que regulan la responsabilidad de los
particulares, las cuales fueron aplicadas analogicamente. Después, siguiendo
los planteamientos de la jurisprudencia francesa, el Consejo de Estado, en un
principio en ejercicio de las competencias especiales conferidas por la ley?, y
luego como titular de la competencia general para conocer las controversias de
responsabilidad contra los entes publicos, conferida por el Decreto 528 de 1964,
desarrollo ampliamente, mediante su aplicacion en casos especificos, las teorias
de la falla del servicio?, el dafio especial y el riesgo excepcional, siguiendo muy
de cerca los planteamientos de la jurisprudencia francesas.

Profesora de la Universidad Externado de Colombia.

1 Se puede mencionar las leyes 130 de 1913, 38 de 1918 y 167 de 1941.

2 La Salade Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia habia adoptado la nocion de falla del servicio
en la sentencia del 21 de agosto de 1939, entendida como la prestacion inadecuada de los servicios
publicos, con secundaria consideracion de la falta de los agentes del Estado. Después se encuentra un
importante desarrollo del concepto en la sentencia del 28 de abril de 1967, proferida por la Seccion
Tercera del Consejo de Estado con ponencia del magistrado CARL.OS PORTOCARRERO MUTIS, en la que
se alude expresamente, como fundamento normativo, al articulo 16 de la Constitucion Politica de 1886.

3 Sobre esta evolucion, JusN CARLOS HENAO. “Presentacion general de la responsabilidad extracontractual

del Estado en Colombia”, en Jornadas Colombo-Venezolanas de Derecho Piiblico, Bogota, Universidad

Externado de Colombia, 1996, pp. 729 a 760.
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No obstante lo anterior, el establecimiento de los limites entre los tres fun-
damentos o regimenes de responsabilidad ha sido un proceso no desprovisto de
perplejidades. Si bien el objeto de este ensayo no consiste en hacer un analisis
general de dicho proceso, si lo es estudiar cual es el fundamento de la responsa-
bilidad del Estado por danos causados —materialmente— por actos violentos de
terceros. La tesis que pretende demostrarse puede presentarse en los siguientes
términos: la responsabilidad del Estado por los perjuicios derivados de dafios
causados por actos violentos de terceros no puede fundarse en la teoria del dafio
especial. Dicha responsabilidad se configura, claramente, cuando se demuestra
la existencia de una accion u omision ilicita del Estado a la cual le sean impu-
tables esos dafos y, en algunos eventos especificos, que se precisaran, cuando
el Estado, a pesar de obrar licitamente, creé conscientemente el riesgo de que
tales terceros actuaran. Asi, el fundamento de la responsabilidad solo podria
encontrarse en la falla del servicio o en el riesgo excepcional.

Parala demostracion de esta tesis se tendra como primera premisa el entendi-
miento de la responsabilidad patrimonial del Estado como la obligacion reparar los
perjuicios que le resulten imputables, del cual ha partido siempre la jurisprudencia
nacional, aun antes de la expedicion de la Constitucion Politica de 1991, que hoy
la regula expresamente en el inciso primero de su articulo 9o, al establecer que
“[e]l Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean
imputables, causados por la accion o la omision de las autoridades publicas”. Esta
norma, que contiene una verdadera regla general de responsabilidad del Estado,
no deja dudas sobre la necesidad de que, en cada caso, para que ella sea declarada
deben estar demostrados sus elementos estructurales, esto es, el dafio antijuridico,
la accion u omision de una autoridad publica y la existencia de una relacion de
imputacion entre esta accion u omision y dicho dafio.

Ademas, se partira también del planteamiento tedrico de los regimenes
que han servido para fundar la responsabilidad del Estado, ya mencionados.
Al respecto sera necesario hacer una breve explicacion, y a ello se dedicara el
primer acapite del trabajo.

En los acapites siguientes, mediante la referencia a casos especificos, se
presentaran los planteamientos hechos por la jurisprudencia para fundar ob-
jetivamente la responsabilidad del Estado por perjuicios derivados de dafios
causados por actos violentos de terceros; se expondran, luego, las observacio-
nes que, en opinion de la autora, merecen tales planteamientos, para lo cual se
analizaran diversos aspectos relacionados con la verificacion, en cada caso, de
la existencia de los elementos estructurales de la responsabilidad. T.uego, se
mostraran las consecuencias practicas de la fundamentacion en el dafio especial
de la responsabilidad del Estado por los perjuicios aludidos y de la aplicacion
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extensiva de la teoria del riesgo excepcional para el mismo efecto, y, por tltimo,
se presentaran las conclusiones.

I. LOS FUNDAMENTOS DE LA
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

Como se ha explicado, el objeto de este acapite es presentar el planteamiento
teorico de los distintos regimenes que sirven para fundar la responsabilidad
del Estado. El entendimiento preciso de estos regimenes constituye una de las
premisas de la tesis formulada, en cuanto permite su distincion y, en conse-
cuencia, la verificacion de que en ningan caso resulta procedente su aplicacion
alternativa o concurrente.

A. LA FALLA DEL SERVICIO

El concepto de falla del servicio ha tenido una evolucion importante en el de-
recho nacional y, a falta de una definicion legal, fue formulado, inicial y timi-
damente, por la Corte Suprema de Justicia, y luego por el Consejo de Estado.

Hacer un estudio completo de tal evolucion resulta extrafio al objeto de este
trabajo. Puede decirse, sin embargo, con el profesor JuaN CarL.os HENAO#, que del
entendimiento de la falla debido a PAur. DUEZ5, como el mal funcionamiento, el no
funcionamiento o el tardio funcionamiento del servicio pablico del que dispone
el Estado para procurar la realizacion del bien comtn, conforme a lo dispuesto,
entre nosotros, en el articulo 16 de la Constitucion Politica, y “con prescindencia
de la culpa personal del agente o agentes encargados de la prestacion del servicio™,
se paso, hace mas de veinte afos, a considerar que la falla se presenta cuando hay
una “violacion al contenido obligacional que se impone al Estado, y que puede
ser infringido ya sea porque asi se deduce nitidamente de una norma que estatuye
con precision aquello a lo cual esta obligado el Estado [...], ya sea porque asi se
deduce de la funcion genérica del Estado”7 consagrada en la norma mencionada.

4 Ob. cit., pp. 748 y 749.

5 PaurL Dugz. La responsabilité de la puissance publique, 2." ed., Paris, Dalloz, 1938, p. 20, citado por JuaN
CarrLos HENAO. “La nocion de falla del servicio como violacion de un contenido obligacional a cargo
de una persona publica en el derecho colombiano y en el derecho francés”, en Estudios de derecho civil,
obligaciones y contratos, tomo 11, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2003, p. 62.

6 Sentencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado del 28 de abril de 1967, proferida con ponencia
del magistrado CARL.OS PORTOCARRERO MUTIS.

7  Sentencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado del 30 de marzo de 1990, proferida con ponencia
del magistrado ANTONIO JOSE DE IRISARRI.

517



518

Responsabilidad del Estado por dasios causados por actos violentos de terceros

Eltltimo concepto citado es, ademas, coherente con la Constitucion Politica
de 1991, en cuanto con fundamento en ella se distinguen hoy los conceptos de
servicio publico y funcion publica, y es claro que solo respecto de esta tltima
puede decirse que su cumplimiento corresponde de manera general a las au-
toridades publicas, quienes solo podran delegarlas en los particulares excep-
cionalmente, en los casos previstos en la ley y siguiendo los procedimientos en
ella previstos®.

Conforme a lo expresado, a partir de la década de los noventa la jurispru-
dencia nacional ha entendido la falla del servicio como la violaciéon de una obli-
gacion a cargo del Estado9. De esta definicion, y aun de la adoptada en el fallo
de 1967 citado, resulta claro, en primer lugar, que la falla del servicio constituye
un régimen subjetivo de responsabilidad, en cuanto supone un reproche a la
conducta estatal, y, en segundo lugar, que tal reproche es abstracto, anonimo,
en cuanto exige unicamente la verificacion de que ha fallado el servicio, y no la
demostracion de la existencia de una conducta culposa o dolosa del agente estatal.

B. EL RIESGO EXCEPCIONAL

La teoria del riesgo excepcional fue aplicada por primera vez en Colombia
para fundar la responsabilidad del Estado en la sentencia del 2 de febrero de
198401, Alli se expreso:

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 puablico
utiliza recursos o medios que colocan a los particulares o a sus bienes en situacion de
quedar expuestos a “un riesgo de naturaleza excepcional” (LLaubadeére) el cual dada su
gravedad, excede las cargas que normalmente deben soportar los mismos particulares
como contrapartida de las ventajas que resultan de la existencia de ese servicio publico.

8  Alrespecto, puede consultarse la sentencia de la Corte Constitucional C-037 del 28 de enero del 2003.
En esta sentencia se expresa lo siguiente: “Si bien en un sentido amplio podria considerarse funcion
publica todo lo que ataiie al Estado, cabe precisar que la Constitucion distingue claramente los conceptos
de funcion publica y de servicio pablico y les asigna contenidos y ambitos normativos diferentes que
impiden asimilar dichas nociones [ ...] El servicio publico se manifiesta esencialmente en prestaciones
a los particulares. La funcion publica se manifiesta, a través de otros mecanismos que requieren de las
potestades publicas y que significan, en general, ejercicio de la autoridad inherente del Estado”.

9  Sobre esta nocion de falla del servicio, puede consultarse el articulo de JuaN Carros HENAO “La nocion
de falla del servicio como violacion de un contenido obligacional a cargo de una persona publica en el
derecho colombiano y en el derecho francés”, cit., pp. 57 a 114.

10 Expediente n.° 2744.
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Si el riesgo llega a realizarse y ocasiona un dafio, sin culpa de la victima, hay lugar a
responsabilidad de la Administracion, asi no haya habido falta o falla del servicio.

Los hechos estaban referidos a la caida de un cable de conduccion de energia
eléctrica, actividad que, en el caso concreto, estaba a cargo del Municipio de
Quimbaya, demandado en el proceso. Al caer sobre una finca del demandante,
causo la muerte y lesiones a algunos semovientes de su propiedad.

Debe advertirse, por una parte, que, a pesar de la amplitud del plantea-
miento teorico del régimen contenido en esta sentencia, conforme al cual su
aplicacion es procedente cuando el Estado, en cumplimiento de sus funciones,
sin incurrir en falla del servicio, esto es, obrando licitamente, utiliza recursos o
medios que exponen a los particulares a un riesgo excepcional, y éste se realiza
causandoles un dafio, como lo ha advertido la doctrina'! y se deduce claramente
del seguimiento de la jurisprudencia posterior, hasta 1992 solo se recurrio a ¢l
para fundar la responsabilidad en los casos de dafios resultantes del desarrollo
de la actividad de conduccion de energia eléctrica, que, si bien es una tipica
actividad peligrosa, es solo una de ellas.

Otros casos en que el dafo se considero imputable al ejercicio licito de ac-
tividades peligrosas, como la conduccion de vehiculos automotores o el manejo
de armas de fuego, se resolvieron, en los afios siguientes, con fundamento en el
régimen de falla presunta del servicio, que habia sido presentado inicialmente
en la sentencia del 20 de febrero de 1989/™2]; y no en el de riesgo excepcional.
La definicion sobre la aplicacion de la falla del servicio presunta se hizo siempre
en los casos concretos'3; y no se preciso, de manera general, en qué eventos
resultaba procedente, lo cual facilito, sin duda, la ausencia de distinciones ne-
cesarias entre los varios fundamentos de la responsabilidad estatal'+.

11 ALIER HERNANDEZ y CATALINA FRANCO. Responsabilidad extracontractual del Estado. Andlisis de la juris-
prudencia del Consejo de Estado, Bogota, Nueva Juridica, 2007, p. 17.

12 Expediente n.” 4655. Si bien en el caso concreto el dafio se causd6 como consecuencia de la caida de
unos cables de energia, por lo cual se aplico para resolverlo el régimen de riesgo excepcional, en la
parte motiva del fallo se hizo alusion, por primera vez, al régimen de falla del servicio presunta, como
otro de los fundamentos de la responsabilidad estatal.

13 Asi, se aplico también en los casos de dafios sufridos por los conscriptos, por personas privadas de
la libertad en las carceles y por los usuarios del servicio médico asistencial. Al respecto, en su orden,
pueden consultarse, entre otras, las sentencias de la Seccion Tercera del Consejo de Estado del 3 de
marzo de 1989, expediente n.° 5290; del 5 de marzo de 1991, expediente n.° 6691, y del 30 de julio de
1992, expediente n.’ 6897.

14 Debe advertirse que la presuncion de la falla del servicio se generalizo en los casos antes mencionados
sin tener en cuenta la obligatoriedad de la disposicion contenida en el articulo 177 del Codigo de Pro-
cedimiento Civil, aplicable en el procedimiento contencioso administrativo en virtud de lo establecido
en los articulos 168 y 267 del Codigo Contencioso Administrativo. Incluso, en la sentencia del 31 de
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Conforme al régimen de falla presunta, la falla del servicio constituye un
elemento estructural de la responsabilidad, pero su existencia se presume. Es,
entonces, un régimen subjetivo de responsabilidad, en cuanto supone la valora-
cion del incumplimiento de las obligaciones a cargo del Estado. El demandante
debe probar el dafio, la accidon u omision que lo causa y la relacion de causalidad
entre ellos. Se presume que tal accion u omision es constitutiva de falla del
servicio y el demandado puede exonerarse, bien desvirtuando la presuncion,
esto es, demostrando que obro licitamente, cuampliendo las obligaciones a su
cargo, bien probando la existencia de una causa extraia.

A partir de la sentencia del 24 de agosto de 1992['5], sin embargo, se esta-
blecieron distinciones entre los diferentes casos resueltos con fundamento en
el régimen de falla presunta del servicio. Se expresa, en efecto, que en los casos
de dafios causados en la prestacion del servicio médico asistencial se presume
la falla, mientras que en los demas —incluidos aquellos en que el dafio es con-
secuencia del uso de armas de dotacién oficial o de vehiculos automotores,
tipicas actividades peligrosas— “no juega la falla, sino solo el dafo antijuridico
[...], produciéndose una presuncion de responsabilidad mas que de falta”; por
lo cual el demandado no se exonera probando diligencia.

Al margen de las imprecisiones conceptuales contenidas en este fallo, que
fueron advertidas y corregidas en las sentencias de la Seccion Tercera del Con-
sejo de Estado del 2 de marzo y 21 de septiembre del 2000!'%, es claro que, a
partir de aquél, el régimen de falla del servicio presunta se aplic, Gnicamen-
te, a los casos de dafios causados en desarrollo de la prestacion del servicio
médico. En los demas casos hasta ese momento resueltos con fundamento en
dicho régimen la valoracion de la existencia de una falla del servicio —probada
o presunta— resultaba improcedente, por lo cual, evidentemente, el régimen
aplicable era de naturaleza objetiva y, tratindose del ejercicio de actividades
peligrosas, debia ser el de riesgo excepcional, pues los hechos se ajustarian al
planteamiento teorico de este Gltimo, conforme a los términos de la sentencia
del 2 de febrero de 1984. Es esa la razon por la cual en las sentencias del 2000
que acaban de mencionarse se afirma lo siguiente:

julio de 1989, ya mencionada, se expresa que “la aplicacion de la regla actori incumbit probatio se atentia
respecto de la falla del servicio. Es decir, no se dispensa de toda prueba al demandante, sino que el
onus probandi no cobija la prueba de la falla del servicio, aunque si la del hecho causante del dafio y su
relacién con el mismo [sic]”.

15 Expediente n.° 6754.

16 Estas sentencias se profirieron, en su orden, en los expedientes 11401 y 11766.
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Sea ésta la oportunidad para aclarar que no existe, en ningtn caso, la llamada “presun-
cion de responsabilidad”, expresion que resulta desafortunada, en la medida en que
sugiere la presuncion de todos los elementos que permiten configurar la obligacion
de indemnizar. Es claro, en efecto, que, salvo en contadas excepciones, generalmente
previstas en la ley, en relacion con el dafio, siempre se requiere su demostracion, ademas
de la del hecho dafioso y la relacion de causalidad existente entre uno y otro. El régimen
asi denominado por esta corporacién en varias oportunidades tenia, sin duda, todas
las caracteristicas del régimen objetivo de responsabilidad, en el que si bien no tiene
ninguna injerencia la calificacion subjetiva de la conducta —por lo cual no se requiere
probar la falla del servicio ni se acepta al demandado como prueba para exonerarse la
demostracion de que su actuacion fue diligente—, los demas elementos de la responsa-
bilidad permanecen y deben ser acreditados por la parte demandante. Recaera sobre la
parte demandada la carga de la prueba de los hechos objetivos que permitan romper el
nexo de causalidad, Gnicos con vocacion para exonerarlo de responsabilidad.

Por lo demas, como lo expresa la doctrina'7, la referencia hecha en el fallo del
24 de agosto de 1992 al dano antijuridico, como Gnico elemento que “juega”
en los casos en que venia aplicandose el régimen de falla del servicio presunta,
distintos del de la prestacion del servicio médico, es claramente inexacta, puesto
que tal elemento esta presente en todos los regimenes que sirven para fundar
la responsabilidad del Estado —subjetivos y objetivos— y nunca basta para esta-
blecer su existencia, puesto que, aun en estos Gltimos, sera necesario demostrar
la accion u omision que lo causa y su imputacion al Estado.

A partir del fallo referido, se ha aceptado amplia y definitivamente la apli-
cacion del régimen de riesgo excepcional en los casos en que el dafo constituye
la concrecion del riesgo creado por una actividad peligrosa ejercida por el
Estado®8. Asi, en la sentencia del 16 de marzo del 2000, la Seccion Tercera del
Consejo de Estado expreso:

[...] el régimen aplicable en caso de dafio causado mediante actividades o cosas que
exponen a los administrados a un riesgo grave y anormal, sigue siendo de caracter
objetivo. En efecto, basta la realizacion del riesgo creado por la administracion para
que el dafio resulte imputable aella[...] La actividad generadora del dafio causado, en
el caso que ocupa a la Sala, es una de aquéllas. En efecto, la conduccion de vehiculos
automotores ha sido tradicionalmente considerada una actividad peligrosa.

17 HERNANDEZ y FRANCO. Responsabilidad extracontractual del Estado. Andlisis de la jurisprudencia del
Consejo de Estado, cit., p. 28.

18 Entre muchas otras, tratandose de la conduccion de vehiculos automotores, pueden consultarse las
sentencias del 25 de mayo del 2000, expediente n.° 11253, y 19 de julio del 2000, expediente n.® 11842,
y trataindose del uso de armas de fuego, pueden consultarse las del 3 de mayo del 2001, expediente n.”
12329, v 14 de junio del 2001, expediente n.’ 12696.
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No se trata, en consecuencia, como parece entenderlo el @ quo, de un régimen de falla
del servicio probada, ni como lo expresa el apelante, de un régimen de presuncion de
falla, en el que el Estado podria exonerarse demostrando que actu6 en forma prudente
y diligente. Al actor le bastara probar la existencia del dafio y la relacion de causalidad
entre éste y el hecho de la administracion, realizado en desarrollo de una actividad
riesgosa. Y de nada le servira al demandado demostrar la ausencia de culpa; deberd
probar la existencia de una causa extrainia, esto es, fuerza mayor, hecho exclusivo de un
tercero o de la victima [énfasis afiadido]".

Por otra parte, debe llamarse la atencion sobre el hecho de que, desde la sen-
tencia del 2 de febrero de 1984, varias veces mencionada, el planteamiento del
régimen de riesgo excepcional se formulo en términos equivocos, que explican la
confusion entre los varios regimenes que puede advertirse en fallos posteriores.

En efecto, en primer lugar, se consider6 que debia tratarse de “un riesgo
de naturaleza excepcional [...] el cual, dada su gravedad, excede las cargas que
normalmente deben soportar los mismos particulares como contrapartida de
las ventajas que resultan de la existencia de ese servicio publico”, y se indico
que la teoria se construye “sobre el principio de la igualdad de los ciudadanos
ante las cargas puablicas, pilar insustituible de la responsabilidad administrativa”.

Sibien la doctrina®° y la jurisprudencia?! han considerado que este principio
es siempre el fundamento mediato de la responsabilidad del Estado, al margen
del régimen que resulte aplicable, debe tenerse en cuenta que su valoracion
para la atribucion de ésta solo se produce, efectivamente, cuando se trata de la
aplicacion del régimen de dafio especial, al que se hara referencia a continuacion.
Es esto lo que explica el que se haya considerado que tal principio constituye el
fundamento inmediato de la atribucion de la responsabilidad con fundamento en
el dafio especial. Esta precision, sin embargo, no ha logrado enervar, en muchos
casos, la confusion entre los regimenes de riesgo excepcional y dafio especial,
como se vera mas adelante??2.

En segundo lugar, en esta sentencia del 2 de febrero de 1984 se expreso:

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 ocurri6 el perjuicio y si esta

19 Expediente n.° 11670.

20 Cfr. G. TEissiER; P. TiRARD; P. DUEZ; A. DE LAUBADERE y M. ROUGEVIN-BAVILLE, citados por RamIro
SAAVEDRA, y una posicion critica de este ultimo al respecto, en La responsabilidad extracontractual de la
Administracion Publica, Bogota, Gustavo Ibafiez, 2004, pp. 429 a 431.

21 Cfr., entre otros pronunciamientos, la sentencia proferida el 2o de febrero de 1989, expediente n. 4655.

22 En sentido similar, HERNANDEZ y FRANCO. Responsabilidad extracontractual del Estado. Andlisis de la
Jurisprudencia del Consejo de Estado, cit., p. 18.
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establecido ademas, que su causa directa fue la caida de un cable de energia de la Ad-
ministracion, ésta debe responder: asi lo indican el articulo 16 de la Constitucion que
establece como uno de los fundamentos del Estado la proteccion de la vida, honra y
bienes de los asociados asi como el cumplimiento de los deberes sociales del Estado [ ... ]

Es facil advertir, en este parrafo, la pretension de justificar normativamente el
régimen de riesgo excepcional, recurriendo para ello al articulo 16 de la Cons-
titucion Politica de 1886, dada la ausencia, antes de la Carta de 1991, de una
disposicion que consagrara una regla general de responsabilidad del Estado.
Sin embargo, es claro que solo el régimen de falla del servicio podia encon-
trar un fundamento valido en esa norma, a menos que se considerara que la
obligacion en ella atribuida a las autoridades de la Republica de defender a los
ciudadanos en su vida, honra y bienes fuera de resultado, lo cual es totalmente
improcedente y a ello se ha referido la jurisprudencia en muchas ocasiones,
aludiendo al concepto de relatividad de Ia falla del servicio, mejor designado
como relatividad de la obligacion general de las autoridades publicas®3. Cuando el
dafio constituye, en cambio, la concrecion de un riesgo creado por el Estado
en el desarrollo licito de sus funciones, el cumplimiento del articulo 16 resulta
irrelevante para la exoneracion de responsabilidad.

C. EL DANO ESPECIAL

La primera aplicacion de la teoria del dafo especial en Colombia se produjo
el 29 de julio de 1947, en la sentencia proferida por el Consejo de Estado en
el caso de El Siglo S. A. contra la Nacion. En ella se condeno a esta tltima a
indemnizar los perjuicios sufridos por dicha empresa, propietaria del periddico
del mismo nombre, por no haber podido publicarlo entre el 11 de julio y el 6 de
agosto de 1944, lo cual tuvo su causa en las medidas tomadas por el gobierno
provisional?4, por conducto del director general de la Policia, durante el estado

23 Cfr., entre otras, la sentencia del 10 de agosto del 2000, expediente n.° 11585.

24 Tales medidas, cuya adopcion se encontrd probada en el proceso, fueron las siguientes: (a) la revision de
todo el material impreso destinado a la publicidad en las redacciones de los periodicos de Bogota, para lo
cual fue nombrado un comandante para permanecer en cada una de las de los periodicos mencionados
en la Resolucion 882 del 1o de julio de 1944, entre las cuales no figuraba la de E/ Siglo, sin que por
ello quedara eximido de las restricciones de publicacion alli establecidas; (b) el envio, desde esa fecha,
de una escolta de la Policia al edificio de E/ Siglo para impedir la entrada y salida de personas, segiin
se alego, para evitar la destruccion de las maquinarias del periddico, que intentaba una multitud que
se habia dirigido al sitio; y (c) la orden dirigida a los gerentes de la Compaiiia de Energia Eléctrica de
Bogota y de la Empresa de Teléfonos de Bogota, de que se abstuvieran de prestar los servicios en el
inmueble donde funcionaba el periodico.
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de turbacion del orden publico decretado el 10 de julio de 1944 como conse-
cuencia del alzamiento militar de un grupo de oficiales del Ejército en Pasto,
que pusieron preso al presidente de la Reptiblica, ALFONSO [LOPEZ PUMAREJO.

La teoria fue presentada en los siguientes términos, citando al doctrinante
CARLOS GARCIA OVIEDO:

La responsabilidad sin falta [ ...] se plantea siempre que en la gestion de sus servicios
produce el Estado a un particular un dafio o le proporciona un perjuicio, por motivo de
interés publico y con autorizacion legal. Verbigracia, el Estado para la ejecucion de una
obra expropia un inmueble de propiedad particular, ocupa ciertos terrenos, perjudica
una finca, desvia unas aguas de que nos aprovechamos, nos impone una prestacion; o
por motivo de instruccion militar causa dafio en nuestra propiedad, etc. De la respon-
sabilidad del funcionario que obro6 no hay que hablar, pues ajust6 su conducta a la ley.
Pero, ¢y el Estado? Debera responder de estos dafios.

[...]Domina, actualmente como mejor criterio el de dafio especial. Parte esta teoria del
gran principio basico del derecho publico moderno, de la igualdad de los ciudadanos
ante las cargas publicas. En tanto que un administrado soporta las cargas que pesan
sobre los demas, nada puede reclamar al Estado; pero el deber de indemnizar aparece
desde el instante en que se produce una carga especial.

Luego, citando a MicHAUD, el Consejo expreso:

El dafio producido por la Administracion [...] no da lugar a reparacion sino en el caso
en que es anormal por suimportancia y por su caracter excepcional. L.a Administracion
tiene el derecho de imponer este sacrificio especial como gestora suprema del interés
publico pero mediante indemnizacion, al efecto de restablecer la igualdad de las cargas.

Su aplicacion al caso concreto se sustento con base en esta argumentacion:

[...] tanto por omisién como por accion, el periodico |[...] fue objeto de tratamiento
excepcional. .o primero, porque no se le nombro censor, a tiempo que a los demas
organos de la prensa diaria de Bogota se les designo el suyo; v, lo segundo, porque
fueron suspendidos los servicios de fuerza eléctrica y de teléfonos en el edificio donde
funciona, y éste rodeado de una escolta de la Policia Nacional, que impedia la entrada
y salida de las personas, elementos sin los cuales y medida con la cual no podia actuar.
Es cierto que esta ultima fue tomada, en primer término, para proteger la Empresa de
una multitud amenazante, pero la prolongacion de ese estado de cosas [...] coloco al
prenombrado diario en situacion excepcional.
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Al margen de las observaciones que puedan formularse respecto de la
aplicacion de la teoria al caso resuelto en esta decision?3, es claro que en ella
se identificaron los elementos necesarios para la configuracion de la respon-
sabilidad por dafio especial. Asi, debe existir una accion u omision del Estado
que constituya la causa del perjuicio sufrido por un particular; este perjuicio,
ademas, debe ser anormal, por su importancia o gravedad, y especial en cuanto
el afectado soporta una carga que no tienen los demas miembros de la comu-
nidad, en beneficio de la cual se realiza tal accion u omision, que, por lo tanto,
tiene caracter licito y da lugar al surgimiento de una responsabilidad objetiva.
Conforme a lo anterior, es claro que la especialidad del perjuicio, cuya valo-
racion supone establecer el beneficio de la comunidad buscado con la accion
u omision estatal y el perjuicio de un ciudadano o un grupo de ciudadanos en
particular que de éstas se deriva, permite verificar el rompimiento del equilibrio
o la igualdad de éstos frente a las cargas publicas.

LLa teoria del dano especial se aplico por segunda vez entre nosotros en la
sentencia del 23 de mayo de 1973[2%. Su presentacion por el Consejo se hizo
con expresa alusion al caso concreto, en los siguientes términos:

Resta decidir si la tesis planteada por el sefior agente del Ministerio Publico sobre
distribucion de las cargas publicas puede aplicarse al caso de autos dadas sus caracte-
risticas especiales y que puede sintetizarse asi: la accion armada ejercida para capturar
a Efrain Gonzalez en cumplimiento de una orden judicial expedida por funcionario
competente no constituye falla del servicio y fue, por lo mismo, legitima, pero ella causd
un perjuicio econdémico a un tercero ajeno a esos hechos, consistente en la destruccion
de una casa de propiedad de ese tercero, razon por la cual al Estado corresponde in-
demnizar el perjuicio causado, lo que equivale a hacer una equitativa distribucion de
las cargas publicas entre todos los contribuyentes desde luego que tal indemnizacion
debera hacerse con cargo al presupuesto de la Nacion.

25 Llama la atencion el hecho de que el Consejo de Estado haya considerado licita la actuacion estatal
sin verificar las razones por las cuales se produjo “la prolongacion de ese estado de cosas”. Podria
considerarse, en efecto, que la extension en el tiempo de la situacion que causoé los dafios sufridos por
la parte demandante, y especialmente los derivados de la imposibilidad de publicar el periddico, en
este caso, tuvo su causa, mas bien, en una actuacion arbitraria o, por lo menos, negligente de la entidad
demandada, en cuanto, si bien designd censores para otros periodicos desde el 10 de julio de 1944, no
lo hizo para el periodico £/ Siglo —cuyos directivos eran miembros del Partido Conservador, opositor
al Gobierno y, en opinion de algunos, incitador del intento de golpe—, sino el 6 de agosto de 1944,
casi un mes después, y hasta esta fecha mantuvo las 6rdenes de suspension de los servicios de energia
eléctrica y teléfono, sin que, aparentemente, ello resultara necesario. Asi, podria considerarse que el
fundamento de la responsabilidad, en el caso concreto, podia encontrarse en la falla del servicio, y no
en el dafio especial.

26 Expediente n.° 973.
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Es evidente que, por lo menos, por razones de equidad y de justicia distributiva quien
ha sufrido un perjuicio causado por la Administracion debe ser indemnizado, y cierta-
mente en el caso de autos la sefiora Vitalia v. de Pinilla no tiene por qué sufrir ella sola
los dafios producidos por un acto de la Administracion, legitimo desde luego, al cual
fue tan extrafia como cualquier otro ciudadano.

Se considero, para el efecto, probada la responsabilidad del Estado, en cuanto se
encontraron acreditados “el dafo y la relacion de causalidad correspondiente”.

También sobre la aplicacion de la teoria del dafo especial en este caso
concreto pueden formularse algunas observaciones, dada la descripcion de los
hechos contenida en la sentencia, de la cual podria inferirse falta de pericia y,
eventualmente, una accion excesiva de la fuerza ptblica, lo cual sugeriria que
el fundamento de la responsabilidad del Estado debi6 encontrarse en la falla
del servicio®7. Por otra parte, en caso de que tal argumento se desechara, por
considerarse legitima la actuacion estatal, podria también considerarse que este
es un tipico caso de responsabilidad por riesgo excepcional®®, ya que el dafio
sufrido por la demandante constituyo la concrecion del riesgo creado por la
fuerza ptblica mediante el uso de armas de fuego. Es entendible, sin embargo,
que esta ultima postura, mencionada someramente por la vista fiscal, no fuera
acogida por la corporacion, si se tiene en cuenta que, como se ha explicado, la
teoria del riesgo excepcional solo comenzo a aplicarse a partir de la sentencia
del 2 de febrero de 1984, y respecto de los casos relativos al ejercicio de activi-
dades peligrosas distintas de la conduccion de energia eléctrica, después de la
sentencia del 24 de agosto de 1992.

Sin embargo, en lo que se refiere al planteamiento teorico del dafio especial,
la sentencia de 1973 es coherente con la anterior del 29 de julio de 1947, en
cuanto en ella se reitera la necesidad de que estén presentes los elementos que
estructuran dicho régimen, a saber: la demostracion de la existencia de una
accion u omision legitima del Estado cuyo objetivo es el beneficio general, asi
como de la existencia de un dafio grave causado por la misma accion u omision
a un particular y la relacion de causalidad material entre éstas y dicho daiio.

En el mismo sentido, en la sentencia del 28 de octubre de 1976[29! se afirmo:

27 Seobserva que también este fallo, como en el del 29 de julio de 1947, trata de encontrarse el fundamento
normativo para la teoria del dafo especial en el articulo 16 de la Constitucion, del cual se dice que “da
fundamento a la responsabilidad extracontractual del Estado por falla del servicio publico, e igualmente
fundamenta aquella responsabilidad por el perjuicio causado, no importando si este perjuicio que se
ocasiono a alguna o algunas personas fuere en provecho del resto de la comunidad”.

28 En el mismo sentido, HERNANDEZ y FRANCO. Responsabilidad extracontractual del Estado. Andlisis de la
Jurisprudencia del Consejo de Estado, cit., p. 19.

29 Expediente n.° 1482.
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Es que la responsabilidad sin falta, por dafio especial, encuentra su respaldo en la equi-
dad que campea como espiritu general en la Constitucion y tiene especial repercusion en
los articulos 30y 33 de dicho estatuto, constitutivos de principios generales de derecho
publico interno, suficiente para configurar la responsabilidad. El Estado ha cumplido,
pero la Nacion, tributaria de aquél y destinataria de los resultados de su gestion, se ha
beneficiado a costa del desmesurado, anormal e imprevisible dafio sufrido por uno de
los administrados y, por equidad, debe concurrir a compensar el dafio causado.

Obvio que el beneficio de la comunidad no es necesariamente patrimonial, hay otros
intangibles sociales y politicos mas importantes para ella, como son la existencia del
Estado, la seguridad de sus integrantes y la realizacion de los fines sociales, economicos
y culturales que sirven de meta o norte a su organizacion juridica.

Es muy relevante la mencion de los casos regulados en los articulos 30 y 33 de
la Constitucion de 1886, referidos a la obligacion de indemnizar al perjudica-
do con una expropiacion. Estos, junto con el de la obligacion de indemnizar a
quienes debieran quedar privados del ejercicio de una industria licita en virtud
de una ley que estableciera un monopolio, han sido considerados casos tipicos
de responsabilidad por dafo especial, en cuanto suponen el cumplimiento de
una actividad estatal en beneficio general, con la cual, sin embargo, se causa un
dafio grave a un particular.

Un caso muy interesante se resolvid por la Seccion Tercera del Consejo
de Estado en la sentencia del 11 de abril de 1978[3°. Demando el actor la re-
paracion de los perjuicios causados como consecuencia de la orden impartida
por las autoridades militares y administrativas de abandonar la zona de Pato,
en San Vicente del Caguan (Caqueta), a partir del mes de marzo de 1964, por
haber sido declarada dicha region “zona de guerra”, orden que se mantuvo
hasta el 6 de septiembre de 1972. Se reiteraron alli los planteamientos hechos
en las sentencias que se acaban de citar y se expreso que si bien el Estado podia
imponer a los habitantes de la region ese sacrificio, para restablecer el orden
en ella y evitar la expansion de los insurgentes en el resto del territorio, debia
también aquél indemnizar a aquellos habitantes los danos sufridos, puesto que
“[1]a colectividad no podia beneficiarse del sacrificio de unos pocos, sin sacrificar
con ello la justicia distributiva”.

En Ia presentacion teorica del régimen, en esta sentencia, no se precisan
sus elementos, pero es evidente que en el caso concreto estaban presentes: el
demandante sufrié un dafo grave (anormal) y especial como consecuencia de

30 Expediente n.° 1567.
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una actuacion del Estado que tenia por objeto garantizar la seguridad de los
ciudadanos.

Sobre los elementos que configuran el régimen de dafio especial ha habido
claridad, desde el punto de vista tebrico, en los pronunciamientos posteriores3’,
aun después de la Constitucion Politica de 1991. Asi, en la sentencia del 13 de
septiembre de 1991/32]; se expreso:

LLa accion administrativa tiene por finalidad el servicio puablico. Sila accion administra-
tiva trae beneficio a muchos asociados, pero perjudica con ello a cualquiera persona, el
sacrificio de esta no tiene justificacion posible, si es que la colectividad tiene como su
elemento constitutivo la igualdad de las personas ante la Ley. Dentro del imperativo
de tal razon, el perjuicio que se le cause a una persona, resultante de la actividad o
gestion del servicio publico, ha de ser adecuadamente reparado.

Y precisamente sobre los requisitos, se afirmo en esta misma sentencia:

A manera de sintesis, para que pueda hablarse de responsabilidad administrativa por
dafio especial, es indispensable la concurrencia de los siguientes requisitos tipificadores
de la figura, a saber:

a) Que se desarrolle una actividad legitima de la administracion;

b) Laactividad debe tener como consecuencia el menoscabo del derecho de una persona;

¢) El menoscabo del derecho debe tener origen en el rompimiento del principio de la
igualdad frente a la ley y a las cargas publicas;

d) El rompimiento de esa igualdad debe causar un dafio grave y especial, en cuanto
recae solo sobre alguno o algunos de los administrados;

e) Debe existir un nexo causal entre la actividad legitima de la administracion y el
dafio causado; y

f) El caso concreto no puede ser susceptible de ser encasillado dentro de otro de los
regimenes de responsabilidad de la administracion.

Se trata, entonces, de una responsabilidad objetiva dentro de la cual demostrado el
hecho, el dafio y la relacion de causalidad entre uno y otro se produce la condena,

31 Cfr., entre otras, la sentencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado del 20 de febrero de 1980,
expediente n.° 4655.
32 Expediente n.° 6453.
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teniendo en cuenta [...] que se presenten los demas elementos tipificadores de este
especial régimen.

En esta sentencia, a mas de hacerse énfasis en los elementos que justifican la
aplicacion de la teoria del dafio especial, entre ellos el mencionado en los literales
by e, consistente en la existencia de una relacion de causalidad entre la accion
u omision del Estado y el dafio, se alude, en el literal £, al caracter subsidiario
del régimen. Ambos elementos resultan muy importantes para el analisis que
se abordara luego.

Por altimo, llama la atencion el hecho de que en esta sentencia se haya en-
contrado el fundamento normativo para la teoria del dafo especial en el derecho
a la igualdad, consagrado en el articulo 13 de la Constitucion Politica, y no en
el articulo 2.° que, en su inciso segundo, recogio el contenido del articulo 16
de la Constitucion de 1886, al que se habia recurrido en fallos anteriores33.

CONCLUSION

Precisados los requisitos de cada uno de los regimenes antes mencionados, que
permiten configurar, en cada caso, los elementos estructurales de la responsa-
bilidad, y afirmado el caracter subsidiario de aquellos de responsabilidad sin
falta, y, especificamente, del dafo especial, puede afirmarse, sin duda alguna,
que tales regimenes que fundamentan la responsabilidad del Estado —falla del
servicio, riesgo excepcional y dano especial-no pueden ser aplicados de manera
alternativa o concurrente. En efecto:

— St la accion u omision del Estado que causa el daiio es ilegitima, el fun-
damento de la responsabilidad sera la falla del servicio;

— Si la actividad del Estado es, en cambio, legitima y ademas riesgosa y el
dafio es producto de la concrecion del riesgo que ella crea, el fundamento sera
el riesgo excepcional; y

—Silaaccion u omision del Estado es legitima y —tratandose de una accion34—
no es riesgosa y se ha desarrollado en beneficio de la comunidad, pero con ella

33 En la sentencia se expreso: “El principio de igualdad de todas las personas ante la ley y frente a las
cargas publicas se acentia de manera especial con el articulo 13 de nuestra nueva Constitucion, cuan-
do prescribe que todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma proteccion
y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna
discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinion politica
o filosofica”.

34 Esta precision tiene su sustento en el hecho de que el riesgo relevante para el derecho, en cuanto con-
cepto que permite fundar la responsabilidad objetiva, es siempre el producto de una accion positiva.
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se ha causado un perjuicio grave a un particular o a un grupo de particulares,
el fundamento sera el dafio especial.

Teniendo en cuenta lo anterior, puede concluirse, ademas, que, en relacion
con el tema objeto de este ensayo, la falla del servicio constituira el fundamento
de la responsabilidad por actos violentos de terceros en aquellos eventos en que
las autoridades respectivas fueron advertidas previamente del peligro o, por las
circunstancias del caso, debieron conocerlo con antelacion y obrar espontanea-
mente y sin embargo omitieron adoptar las medidas para evitar tales actos3s.
También constituira la falla el fundamento adecuado cuando, incumpliendo sus
obligaciones, la Nacion o la entidad estatal respectiva haya puesto a personas
civiles residentes en Colombia en situacion de peligro, a pesar de su caracter
previsible.

En estos eventos, el debate sera esencialmente probatorio, en cuanto corres-
pondera al demandante acreditar la responsabilidad subjetiva del Estado, esto
es, laaccion o la omision constitutiva de falla del servicio, ademas del dafio y la
relacion de imputacion entre ambos. Por la misma razon, en ellos no se genera
un debate tedrico relevante.

Tal debate se presenta, en cambio, en relacion con la posibilidad de imputar
al Estado responsabilidad por el dafio causado por actos violentos de terceros con
fundamento en regimenes objetivos. Al respecto, la discusion se ha planteado
desde hace casi treinta afios y esta relacionada intimamente con los problemas
que, en los casos concretos, ha generado la distincion entre los regimenes de
riesgo excepcional y dafio especial. De ello se derivan, necesariamente, difi-
cultades para establecer la configuracion de los elementos estructurales de la
responsabilidad y, por la misma razon, la procedencia de su declaracion en cada

35 Enesesentido, sentencia del 10 de agosto del 2000, expediente n.° 11585. ALIER HERNANDEZ y CATALINA
FraNco citan como ejemplos de casos de responsabilidad por actos violentos de terceros resueltos con
fundamento en el régimen de falla del servicio —al margen de que hubieran o no prosperado las pre-
tensiones— los siguientes: “Muerte de un alto funcionario de la aduana, sentencia del § de noviembre
de 1991, expediente n.” 6296; por quema de buses, sentencias del 21 de marzo de 1991, expediente n.°
5595, 12 de noviembre de 1993, expediente n.” 8233 y del 14 de diciembre de 1993, expediente n.’ 8512;
por la muerte de personas en la toma del palacio de justicia, sentencias del 12 de noviembre de 1993,
expediente n.” 8233 y del 19 de agosto de 1993, expediente n.” 9273; atentado con explosivos contra el
periodico Vanguardia Liberal de Bucaramanga, sentencia del 28 de abril de 1994, expediente n.° 7733;
ataque de la guerrilla a un centro carcelario, sentencia del 11 de julio de 1996, expediente n.° 10822;
muerte de un inspector de policia que pidi6 proteccion por amenaza, sentencia del 22 de julio de 1996,
expediente n.° 11934; ataque de la guerrilla contra una comision judicial en Usme (Cundinamarca),
sentencia del 20 de noviembre de 1998, expediente n.® 11804; por la destruccion por la guerrilla de
unas fincas en Valencia (Cordoba), sentencia del 3 de febrero del 2000, expediente n.” 14787; el atentado
con explosivos contra la sede del pas en Bogota, entre varias sentencias, la mas reciente del 14 de julio
del 2004, expediente n.° 14592” (ob. cit., p. 611).
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caso. Se trata, entonces, de un debate teorico importante que, como se explicara
mas adelante, en algunos eventos, tiene consecuencias practicas relevantes.

Hecha esta precision, se presentaran a continuacion los argumentos cons-
truidos por la jurisprudencia para fundar la responsabilidad en uno y otro
régimen objetivo. Para ello se hara referencia a diferentes sentencias y a los
casos concretos objeto de estudio en cada una de ellas.

II. LOS PLANTEAMIENTOS PRESENTADOS POR LA
JURISPRUDENCIA PARA FUNDAR LA RESPONSABILIDAD
OBJETIVA DEL ESTADO POR LOS DANOS CAUSADOS
POR ACTOS VIOLENTOS DE TERCEROS

A. LA RESPONSABILIDAD POR RIESGO EXCEPCIONAL

En algunos casos, el Consejo de Estado ha fundado en el riesgo excepcional la
responsabilidad del Estado por los dafios causados por actos violentos de ter-
ceros. Se citaran brevemente, a continuacion, algunas sentencias de la Seccion
Tercera de esa corporaciéon que permiten sustentar esta afirmacion.

1. En la sentencia del 22 de enero de 1996/3% se pronuncié el Consejo sobre
la demanda presentada por los familiares de una persona que fallecio como
consecuencia de un ataque dinamitero que dirigi6 un grupo subversivo contra
las fuerzas del orden, el 21 de julio de 19go, en la localidad de Lebrija. Se de-
clar¢ la responsabilidad del Estado por los perjuicios reclamados, con base en
los siguientes argumentos:

[...]el ciudadano[...] fue sometido por parte de la administracion a soportar un RIESGO
EXCEPCIONAL, el cual no estaba en la obligacion de padecer. Riesgo este que fue creado
por la actividad desarrollada por la fuerza policial en cumplimiento de la restauracion
del orden publico que se vio alterado por los atentados dinamiteros perpetrados por
grupos criminales del sector.

[...] eventos como el estudiado encuadran en la teoria que admite la responsabilidad
estatal sin culpa, la cual constituye uno de los fundamentos de la responsabilidad pa-
trimonial de la administracion, y que tiene plena aplicacion cuando las instituciones
en ejercicio de sus misiones, vale decir en el control de las organizaciones criminales,
aunque actuen dentro de los canones del buen servicio, si crean una situaciéon anormal
y excepcional para la poblacion civil que le genere dafio, es justo que el Estado repare
el menoscabo patrimonial que le irrogé a los ciudadanos [...]

36 Expediente n.° 10648.
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2. Mediante el fallo del 28 de junio del 2006/37); se conden6 al Estado a pagar
los perjuicios sufridos por el propietario de un establecimiento de comercio que
result6 afectado como consecuencia de la explosion de una carga de dinamita
dirigida contra un comando de la Policia. Para el efecto, considero:

[...] aparece demostrado en el proceso que el demandante sufrié un dafio antijuridico
como consecuencia de la materializacion de un riesgo creado por el Estado.

[...]la Sala reitera su posicion de que los dafios que sufran las personas como conse-
cuencia del conflicto armado interno le son imputables al Estado cuando se demuestra
que son consecuencia de una falla del servicio de la administracion o del riesgo creado
por la entidad estatal con el fin de cumplir su funcion 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 personaje representativo de la
capula estatal38,

3. En la sentencia del 4 de diciembre del 2006/39! se condené a la Nacién por
los perjuicios sufridos por una persona que se encontraba en el lugar en el que
se produjo un enfrentamiento armado entre la Policia y un grupo guerrillero.
Se expreso en esa oportunidad:

En conclusion, en el caso concreto se demostré que en el Municipio de Santa Rosa
del Sur, en el Departamento de Bolivar, se adelant6 un combate entre las fuerzas del
orden y grupos subversivos, circunstancia que genero un riesgo excepcional para la
ciudadania, en el caso concreto para el médico Freddy del Cristo Gomez Sierra, hecho
que, por ende, conforme al criterio jurisprudencial expuesto, da lugar a afirmar que
el dafio por el cual se demanda indemnizacion es imputable a la entidad demandada.

4. Mediante la sentencia del 5 de junio del 2008!4°! se condend, igualmente, a
la Nacion por los perjuicios derivados de la muerte de un menor, como con-
secuencia del atentado realizado por dos delincuentes contra un agente de la
Policia. Manifesto el Consejo:

Una vez verificadas las circunstancias en las que se produjo la muerte del joven Hernan
Alexander Obando Muifioz, la Sala considera que no se demostro que tal hecho hubiera
sido producto de una falla en el servicio de la demandada [...]

37 Expediente n.° 16630.
38 Sentencia del 23 de septiembre de 1994, expediente n.° 8577.
39 Expediente n.° 15571.
40 Expediente n.° 17278.
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[...] Tampoco se acredit6 la existencia de dafio especial, como quiera que la muerte de
Hernan Alexander Obando Muiioz no la produjo directamente el Estado en cumpli-
miento legitimo de sus funciones.

[...]1En pocas palabras, el Estado responde por los dafios que cause de manera directa,
bien en ejercicio de una accion legitima (dafio especial) o como consecuencia de una falla
en la prestacion de los servicios que le corresponde cumplir, y de manera excepcional,
por los dafios que causen terceros, pero cuando tales dafios constituyan la materializa-
cion de riesgos creados por el mismo Estado (riesgo excepcional).

[...]1a aplicacion de este régimen (el dafio especial), conforme a la Jurisprudencia de
la Sala, supone siempre la existencia de una relacion de causalidad directa entre una
accion legitima del Estado y el dafio causado, lo cual descarta, por definicion, todo dafio
en el que el autor material sea un tercero ajeno al Estado.

[...]1Elacervo probatorio analizado acredita la responsabilidad patrimonial del Estado
por lamuerte de Hernan Alexander Obando Muiioz, bajo el titulo de riesgo excepcional,
en tanto se demostro que esta se produjo tnica y exclusivamente en consideracion al
riesgo a que se vio sometida la poblacién civil con ocasion del enfrentamiento entre
el Estado y grupos al margen de la ley, que decidieron convertir a los agentes de la
policia en blanco concreto y determinado de sus atentados criminales, con lo cual la
poblacion civil que por alguna circunstancia estuviera a su alrededor, se veia sometida
a un riesgo de naturaleza excepcional.

En el sub lite, se demostrd que para la época en la que ocurrieron los hechos, la ciudad
de Medellin se encontraba en una situacion de alteracion del orden publico, en la cual
los policias eran victimas de la persecucion por parte de sujetos pertenecientes a gru-
pos de narcotrafico, situacion por la cual los miembros de la poblacion civil quedaban
expuestos al riesgo de padecer los atentados que se dirigian en contra de la Institucion
y sus integrantes [ ...]

En otras sentencias, el Consejo, si bien ha negado las pretensiones formuladas
en el caso concreto, por no encontrar demostrados los elementos de la respon-
sabilidad, ha hecho precisiones respecto de los regimenes aplicables a los casos
de danos causados por actos violentos de terceros.

Asi, en la sentencia del 10 de agosto del 2000l4!! concluy6 la corporacion:

En efecto, con base en el analisis de los casos antes citados, se concluye que el Estado
solo fue condenado en aquéllos en que no se pudo establecer la existencia del hecho
de un tercero, como causal de exoneracion de responsabilidad, dado que el mismo

41 Expediente n.° 11585. Esta sentencia ha sido reiterada en varios fallos posteriores, entre ellos el del 14
de julio del 2004, expediente n.° 14592.
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[sic] no resultaba ajeno a la accion u omision del Estado. Y para ello, la Sala debid
precisar, en cada caso, cual era el alcance de su deber de vigilancia y proteccion. Es
ésta la razon por la cual se acudid, en algunos eventos, al concepto de relatividad de
la falla del servicio, que mas precisamente alude a la relatividad de las obligaciones
del Estado y, por lo tanto, permite determinar, en cada situacion particular, si el dafio
causado resulta o no imputable a la acciéon u omision de sus agentes. En otros eventos,
como se vio, 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 accion
u omision reprochable de la administracion, sino de la produccion de un dafio que, si
bien es causado por un tercero, surge por la realizacion de un riesgo excepcional, creado
conscientemente por ésta, en cumplimiento de sus funciones [...].

En la sentencia del 23 de octubre del 20034?] expreso el tribunal:

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

[...] 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, lo que hace que el dafio le sea imputable y no la
vulneracion a la igualdad frente a las cargas publicas.

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

Y en el fallo del 21 de junio del 20071431, en el cual se pronuncié el Consejo
sobre la demanda formulada por los familiares de una persona que murio al
explotar un petardo abandonado por grupos al margen de la ley, en una sucursal
de Bancafé en la ciudad de Bogota, afirmo:

[...] no existen pruebas que acrediten o hagan suponer la existencia de amenazas
contra personas o entidades en particular, que debieran ser protegidas especialmente
por el Estado, o que pudieran calificarse de objetivos militares de grupos al margen de
la ley, de suerte que su sola existencia pudiera poner en situacion especial de riesgo a
los miembros de la poblacion.

42 Expediente n.° 14211.
43 Expediente n.° 25627.
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[...] se trato de un acto terrorista indiscriminado contra la poblacion civil, cuyo pro-
posito fue la alteracion del orden publico, razon por la cual, el dafio que sufrieron los
actores, con ocasion de la muerte de la sefiora Nossa Rodriguez, no le es imputable a
aquélla, como quiera que el mismo [sic] fue obra de un tercero, cuyo hecho resulta, sin
duda, extrafio a la accién u omision de esta Gltima.

[...]Sibien todos estamos sujetos a un riesgo igual, su existencia, por si sola, no resulta
suficiente para que el dafio se pueda imputar a los organismos estatales. La situacion se
torna distinta para determinados grupos de la poblacion, cuando en virtud de acciones
licitas del Estado dirigidas, incluso, a la propia proteccion de los asociados, éstos re-
sultan especialmente expuestos a ser blanco del ataque terrorista. Sin embargo, ello no
ocurrid, en este caso, pues, como se advirtio, el atentado terrorista fue dirigido contra
la poblacién civil, con el tnico proposito de alterar el orden publico.

B. LA RESPONSABILIDAD POR DANO ESPECIAL

El dano especial ha sido aplicado en muchas oportunidades para fundar la
responsabilidad del Estado por dafos derivados de actos violentos de terceros.
Aqui se presentan algunas sentencias de la Seccion Tercera del Consejo de
Estado proferidas en la Gltima década, en las que se alude de manera especifica
a este régimen de responsabilidad.

1. En la sentencia del 8 de agosto del 2002/44! se resolvid un caso referido a
los siguientes hechos, que es necesario relatar en detalle: Un senor fue secues-
trado en su oficina, en la ciudad de Cucuta, por delincuentes comunes que lo
obligaron a abordar su propio vehiculo. A la salida de la ciudad se encontraba
un retén del Ejército, instalado con el fin de efectuar controles de rutina. LLos
militares no tenian conocimiento del secuestro. Al pasar el vehiculo por ese
lugar, los soldados le ordenaron al conductor que se detuviera, pero éste no
atendio la orden, por lo cual el comandante oblig6 a sus ocupantes a detener-
se. El conductor apago6 el carro y bajo el vidrio de la ventana. L.uego volvio a
prender el carro, por lo cual se le reitero enérgicamente la orden de apagarlo.
El comandante se acerco y uno de los ocupantes del vehiculo le dispar6 —o se
apresto a dispararle desdoblando la culata del arma#5— por lo cual aquél se
defendio y el resto de los militares comenz6 igualmente a disparar. Siguié un
fuego cruzado entre éstos y los ocupantes del carro, cuyo tanque de gasolina
estalld y causo la incineracion de estos ultimos, incluido el ciudadano secues-
trado. El Consejo declar6 la responsabilidad de la Nacion por los perjuicios

44 Expediente n.° 10952.
45 Obran en el proceso, al respecto, dos versiones distintas.
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sufridos por los familiares de este Gltimo con fundamento en el dafio especial,
en los siguientes términos:

[...] como en el caso concreto se acreditd suficientemente que en desarrollo de la
actuacion legitima de la fuerza publica, enfrentada al grupo armado que la ataco, se
produjo la muerte del sefior Te6dulo Gelves Albarracin, quien fue sometido, por lo
tanto, a soportar, en razon del enfrentamiento armado, una carga que no estaba en el
deber de asumir, hay lugar a reparar a los demandantes el perjuicio sufrido por éstos
con el hecho.

Se advierte que el subteniente Fredy Duarte Pérez incurrié en contradiccion en los
informes que present6 ante el comandante del grupo mecanizado n.° 5, porque en una
oportunidad manifesto que fue €l quien comenzo a disparar contra los ocupantes del
vehiculo al percatarse de que el copiloto se dispuso a desasegurar la ametralladora que
portaba y en otra ocasion afirm6 que dispar6 porque lo habia hecho antes el copiloto
del vehiculo. Sin embargo, esta circunstancia no incide en la decision ni en la califi-
cacion que se hace de la actuacion estatal, porque, en cualquier caso, no era exigible al
militar que esperara el ataque para poder defenderse cuando el riesgo ante el que se hallaba
era inminente y grave.

[...]1En el régimen del daio especial la atribucion al Estado del daiio sufrido por el particular
se produce al margen de la normalidad o anormalidad en la prestacion del servicio, o de la
existencia de un riesgo creado por la administracion, pues lo relevante es que aquél sufra
un dafio con caracteristicas de especialidad como consecuencia de la actividad estatal.
Para que el demandante tenga derecho a la reparacion le bastara acreditar la existencia
del dafio cualificado, es decir, el dafio especial, que excede las cargas que el comun de
las personas debe soportar y su relacion causal con la actividad de la administracion.

En sintesis, son imputables al Estado los dafios sufridos por las victimas cuando éstos
excedan los sacrificios que se imponen a todos las personas y en su causacion interviene
una actividad estatal.

[...]1 En el caso concreto, la causa de la muerte del seiior Gelves Albarracin fue la incine-
racion producida por el Ejército al dispararle al tanque de la gasolina del vehiculo donde
se desplazaban la victima y sus captores. Por lo tanto, el Estado es responsable del daiio
sufrido por los demandantes con la muerte de éste, porque dicho dasio fue consecuencia de
la actividad estatal, que impuso a la victima un sacrificio superior al que deben soportar
las demds personas en defensa de las instituciones y la seguridad piublica | énfasis afiadido].

2. Mediante sentencia del 3 de mayo del 20074 se conden6 a la Nacion co-
lombiana por los perjuicios sufridos por una menor de edad y sus parientes

46 Expediente n.° 16696.
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cercanos, como consecuencia de las heridas sufridas por la primera en virtud
de estallido de una granada que entro a su casa de habitacion en Medellin,
luego de ser lanzada por delincuentes comunes que se enfrentaban en la calle
con dos miembros de la fuerza pablica, a los cuales pretendian atacar con dicho
artefacto. Se sustento la decision en la siguiente forma:

En el presente caso la responsabilidad deviene [sic] [...] de la aplicacion de la teoria
del dafio especial, régimen de responsabilidad que pone acento en el dafio sufrido
por la victima [...] Esta teoria, con fuerte basamento en la equidad, la igualdad y /a
solidaridad, se enmarca dentro de los factores objetivos |...]

[...]1a actuacion en equidad se refiere a una particular decision del juez, que excep-
ciona la aplicacion de la regla general en virtud a que sus resultados se denotan [sic]
ante €l como lejanos a la idea de justicia que se quiere desarrollar. Y precisamente, esta
es la filosofia que ha inspirado a la jurisprudencia en los casos de aplicacion del dafio
especial, la cual inici6 su desarrollo con la idea de evitar que la inexistencia de falla en
el servicio conllevara a [sic] la consolidacion de situaciones con un claro desequilibrio
en las cargas que debian soportar los administrados.

[...] Esta reparacion igualitaria, en cuanto responsabilidad del Estado, es reforzada en
surazon de ser por la solidaridad, valor que debe animar el actuar del Estado colombiano,
no solo por su calidad de social —y por ende redistributivo—, sino ademas porque el
constituyente ratifico este caracter al consagrar en el articulo 1.° a la solidaridad como
uno de los valores fundantes del Estado [...]

[...] para el caso no resulta relevante que la granada [...] fuera lanzada por los sujetos
al margen de la ley y no por los miembros de la Policia Nacional [...] Asi, una vision
desarticulada de lo ocurrido podria guiar a la conclusion de que se trata de un dasio fruto
del hecho de un tercero; sin embargo, esta posicion asimilaria situaciones completamen-
te diferentes para efectos de determinar la responsabilidad del Estado; verbigracia,
tendrian la misma consecuencia el hecho que nos ocupa y aquella situaciéon en donde
un particular con intencion de dafar a otro particular, y sin que medie en el mds minimo
detalle la accion del Estado, lanza una granada al interior de la casa o pone un bomba al
frente de ésta. En este caso se sufre un dafio antijuridico, que por consiguiente debe
ser resarcido, pero el titulo de imputacion no conduce al Estado, pues es claro que este
evento no conto con su intervencion.

Por el contrario, el analisis de la situacion planteada hace imposible obviar que el dafio
es consecuencia de la operacion policial que se estaba desarrollando, haciendo que el
resultado de la imputaciéon cambie respecto del ejemplo propuesto. No podria contra-
ponerse el argumento del hecho de un tercero o de la causa extrana, pues un_andlisis
Sfuncional de lo ocurrido exige situar el lanzamiento de la granada por parte del sujeto al
margen de la ley dentro de la accion de persecucion y enfrentamiento de la delincuencia rea-
lizada por los agentes de la Policia Nacional, es decir, dentro del funcionamiento del servicio.
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[...] En situaciones como la estudiada el principio constitucional de solidaridad adquiere
eficacia indirectal¥7), en cuanto sirve como inspirador de la lectura y concretizacion de las
Sunciones estatales, asi como eficacia directa, pues funge como fundamento primordial del
criterio de imputacion del caso en estudio. De esta forma, la idea de solidaridad, en cuanto
principio constitucional que sirve como fundamento del dafio especial, debe inspirar
una lectura del mismo [sic] que cumpla con el contenido que se deriva de un Estado
social, esto es, que aplique criterios de igualdad real y justicia material en sus distintas
instituciones, entre ellas la de la responsabilidad estatal [énfasis afiadido].

En este caso se consider6 improcedente fundar la responsabilidad del Estado
en el riesgo excepcional, por las siguientes razones:

Tampoco se aplica la teoria del riesgo excepcional en virtud de lo incierta y subjetiva que
resulta para la determinacion de la responsabilidad del Estado en asuntos como el que ocupa
a la Sala. En efecto, en eventos de perjuicios derivados del manejo de armas de fuego,
conduccion de automotores o transporte de energia la determinacion de la actividad
riesgosa se muestra como fruto de parametros objetivos que restan espacio a valoraciones
sobre la existencia o no de un riesgo excepcional. Por el contrario, la imposibilidad de
determinar con criterios generales cuando la persecucion de delincuentes engendra un
riesgo excepcional, crea el espacio propicio para determinaciones basadas en criterios
propios del juez de cada caso, disminuyendo ostensiblemente el valor de la seguridad
juridica. Por otro lado, entender que siempre que se produce una persecucion o un
enfrentamiento de miembros de las fuerzas armadas contra delincuentes se esta ante
un riesgo excepcional, no seria nada distinto a desnaturalizar la concepcion de actividad
riesgosa —en cuanto actividad que de manera constante implica un riesgo extraordina-
riamente elevado [énfasis afiadido]43.

3. En el fallo del 30 de julio del 200849] se condend a la Nacion a pagar los per-
juicios sufridos por los demandantes como consecuencia de las heridas sufridas
por dos personas, “después de un abaleo originado en un atentado explosivo
contra un vehiculo de la Policia Nacional, en el que participaron los uniformados
que se transportaban en ¢l y una patrulla del Ejército perteneciente al Batallon
Boyaca”. El Consejo afirmo que, en el caso concreto

[...] no resulta claro que se haya producido un enfrentamiento entre miembros de la
fuerza pablica y grupos al margen de la ley.

47
48

49

MANUEL ARAGON REYES. Constitucion y democracia, Madrid, Tecnos, 1989, p. 93.

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

Proferido en el proceso radicado con el numero 17206.
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[...] pudieron darse dos situaciones que no estan plenamente verificadas en el proceso;
el enfrentamiento entre la fuerza publica con un grupo subversivo o un posible enfren-
tamiento entre patrullas del ejército y miembros de la Policia [ ...]

Y concluye:

[...]1 Asi las cosas, resulta acertado el titulo de imputacion del dasio especial aplicado en
la primera instancia, toda vez que sin lugar a dudas en los dos eventos se trato de una
accion que involucra a miembros de la policia, razon por la cual, se torna pertinente
aplicar el régimen aludido.

[...]habra de confirmarse la providencia impugnada, en lo que respecta a la declaracion
de responsabilidad del Estado con fundamento en el titulo de imputacion deducido
en la sentencia de primera instancia, toda vez que esta demostrado que el dafio que
padecieron Segundo Martin Ceballos Jurado y Olga ILucia Ceballos Eraso, ademas de
ser antijuridico, reviste condiciones de anormalidad y especialidad para los mismos
[sic], pues se les impuso una carga desigual respecto de la que asumen los demas ciu-
dadanos, como consecuencia de las acciones de la fuerza puablica contra la delincuencia.

C. OTROS CASOS

En otros fallos, el Consejo de Estado parece fundar la responsabilidad, de
manera concurrente o alternativa, en los regimenes objetivos de dafio especial
y riesgo excepcional, e incluso en alguno de ellos o en ambos y, ademas, en la
falla del servicio.

1. En la sentencia del 30 de julio de 1992!5°], en la que se resolvié la de-
manda de una persona perjudicada como consecuencia de la explosion de un
carrobomba del grupo guerrillero Ejército de Liberacion Nacional con el que
se ataco a un comando del Ejército Nacional, se expreso:

[...] la administracion tiene el deber juridico de indemnizar los perjuicios causados
por el movimiento subversivo que llevo a cabo el atentado, con apoyo en la teoria del
daiio especial. Con esto se quiere significar que el comportamiento de la fuerza ptablica
fue, desde todo punto de vista, licito, pero el da7io resulta anormal y excepcional, en
relacion con los que deben soportar los demas integrantes de la comunidad.

[...] En el caso subexamine no interesa determinar quién ataco primero a quién. El
atentado iba dirigido contra el Ejército como ya se destaco en otro aparte de esta pro-
videncia, y todo indica que fue reivindicado por el Ejército de Liberacion Nacional.

50 Expediente n.” 6828.
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La teoria del dasio especial se torna mas de recibo, para manejar el caso en comento,
habida consideracion de que el Ejército Nacional hacia el afio de 1.983 decidi6 organizar
sus instalaciones en un sector residencial de la ciudad colocando asi a los habitantes del
mismo, [sic| en especiales circunstancias de riesgo pues nadie osaria negar que, dada la si-
tuacion de orden publico que hoy registra el pais, las instalaciones militares son centros
apetecidos por la guerrilla para hacer sus confrontaciones de guerra [énfasis anadido].

Se advierte que si bien el Consejo manifiesta expresamente que la responsa-
bilidad declarada se funda en el dafio especial, al explicar su procedencia en el
caso concreto se alude, claramente, a la idea de riesgo.

A continuacion, en el mismo fallo, se afirmo que el Estado social de dere-
cho “esta fundado en la solidaridad, en el cual la paz es un derecho y un deber
de obligatorio cumplimiento”, y se agregd: “El verdadero lazo social del mundo
moderno es la solidaridad, pues bajo su égida los hombres se agrupan juntos o
se oponen a otros grupos”. Por ello, “Todo acontecimiento, todo accidente que
sobreviene a uno de nosotros, repercutira infaliblemente sobre un nimero mayor
o menor de hombres” (LLa Comunicacion de las Existencias. Ignace Lepp)”.

2. Mediante la sentencia del 23 de septiembre de 1994[5"! se resolvio la
demanda formulada por los parientes de una sefiora muerta en el atentado
de que fue objeto el general Miguel Maza Marquez, en ese entonces jefe del
Departamento Administrativo de Seguridad (Das), el 30 de mayo de 1980,
perpetrado por la delincuencia organizada mediante la activacion de una carga
explosiva en un vehiculo estacionado en la calle 57 con carrera 7.* de la ciudad
de Bogota. En ella se afirmo:

[...]en el caso en comento si es posible aplicar el régimen de responsabilidad por dasio
especial. Por ello se patrocina la argumentacion que se recoge en el fallo impugnado,
en uno de cuyos apartes se lee:

“De lo dicho, y para hechos como el que se dirime, observa la Sala, si puede deprecarse
declaratoria de responsabilidad. Esta tiene como razon, el reparar dafios ocasionados
como consecuencia de un riesgo de naturaleza excepcional, a que se ven sometidos los
administrados, cuando el Estado combate las fuerzas ilegales que quieren aniquilarlo
o destruirlo” (C.1, fol. 113). (Subrayas de la Sala).

[...]Ahora bien: si en ese enfrentamiento propiciado por los terroristas, contra la orga-
nizacion estatal, son sacrificados ciudadanos inocentes, y se vivencia que ¢/ objeto directo
de la agresion fue un establecimiento militar del gobierno, un centro de comunicaciones, al
servicio del mismo [sic], o un personaje representativo de la cipula administrativa, etc., se

51 Expediente n.’ 8577.



Maria Cecilia M’ Causland Sdanchez

impone concluir que en medio de la lucha por el poder se ha sacrificado un inocente,
y, por lo mismo, los damnificados no tienen por qué soportar solos el dafio causado.
Enla Ley 104 de 1993, el legislador doto al Estado colombiano de instrumentos orien-
tados a asegurar la vigencia del Estado social de derecho, y a garantizar la plenitud de
los derechos y libertades fundamentales, reconocidos en la Constitucion de 1991 [...]
Luego, en el articulo 19, pone en marcha los principios de solidaridad social y la perspectiva
Juridica que informa la responsabilidad por daiio especial, al disponer que las victimas de
actos terroristas “[...] recibiran asistencia humanitaria, entendiendo por tal la ayuda
indispensable para atender requerimientos urgentes y necesarios para satisfacer los
derechos constitucionales de dichas personas que hayan sido menoscabadas por la accion
terrorista|...1” La filosofia juridica que informa la anterior normatividad se alimenta de la
que es esencia y vida en el articulo 9o de la Constitucion Nacional, que dispone que el Estado
responderd patrimonialmente por los dasios antijuridicos que le sean imputables, causados
por la accion o la omision de las autoridades. En el caso subexamine el dafio resulta anti-
juridico, porque un grupo de personas, o una sola de éstas, no tiene por qué soportar
los dafios que se generan con motivo de la defensa del orden institucional, frente a las
Sfuerzas de la subversion. El actuar de la administracion, en estos casos, es licito, pero
ello no la libera del deber juridico de indemnizar los dafios que cause con tal motivo.

Como se puede apreciar, el principio de responsabilidad por danio especial se informa, a su
vez, en razones de equidad, criterio auxiliar en la actividad judicial.

[...]La definicion misma de Colombia, como un Estado Social del derecho, fundado en
el respeto de la dignidad de la persona humana, y en la solidaridad de las personas que
la integran, permite que el sentenciador maneje todo el campo de la responsabilidad
del Estado con la solidez que tal normatividad tolera.

[...] La solidaridad, finalmente, demanda de cada una de las personas un altruismo
universal, para no ver a los semejantes s6lo como miembros de un determinado grupo
secta, y un altruismo peligroso, para tener el valor de sacrificar la vida y los bienes por
los que estan en grave riesgo de perderlo todo [énfasis afiadido].

En este fallo, nuevamente, se advierte una confusion entre el dafio especial y
el riesgo excepcional. Se indica que debe aplicarse el primero, para fundar la
responsabilidad en el caso concreto, pero se afirma, también, que se reitera lo
expresado por el tribunal, en el sentido de que se expuso a los demandantes a
un riesgo de naturaleza excepcional.

3. En la sentencia del g de febrero de 1995/5%], en la que se condeno a la

Nacion a pagar los perjuicios derivados de las lesiones sufridas por un ciuda-
dano como consecuencia de la explosion dinamitera dirigida contra el edificio

52 Expediente n.° 9550. Esta sentencia fue reiterada en el fallo del 22 de julio de 1996, expediente n.’

10396.
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donde funcionaba el Departamento Administrativo de Seguridad (DAS), expreso
el Consejo:

[...] Esaresponsabilidad toma apoyo en la filosofia juridica que informa la responsabili-
dad por dario especial, y encuentra respaldo juridico en el articulo go de la Constitucion
Nacional [...]

Elacervo probatorio [ ...] permite concluir [...] que hubo negligencia e incumplimiento de
las instrucciones impartidas por el director general de inteligencia, en las comunicaciones
[...] dirigidas al jefe de Seguridad Interna y al jefe de Seccion de Vigilancia y Control.

[...] Parala Corporacion resulta claro que el atentado contra las instalaciones del DAS
tenia como finalidad socavar las instituciones, lo que explica la seleccion del objetivo | ... ]

[...] Ahora bien: Si la realidad expuesta se deja encuadrar dentro de un marco de
guerra, de una guerra que el Pais vive desde hace ya muchos afios y que hoy aparece
como “camino bloqueado”, esto es, sin salida [...] se impone preguntar: ¢la poblacion
inocente que la padece y sufre, tendra que soportar ella sola el dafio que la misma [sic]
le causa? No lo cree asila Sala. Y para llegar a esta conclusion no necesita buscar apoyo
en la ley sino en el derecho, en la equidad, en los principios universales que informan
la bella ciencia.

En este caso, se aplican, de manera concurrente, los regimenes de dafio espe-
cial y falla del servicio. En efecto, a pesar de que se recurre expresamente al
primero, se considera probado el incumplimiento de obligaciones propias de
la entidad demandada.

4. Mediante el fallo del 5 de febrero de 1998153) se declar6 la responsabilidad
de la Nacion por los perjuicios derivados de la muerte de una persona, causada
por la guerrilla mientras aquella transportaba, en vehiculos de FEcopetrol puestos
a disposicion del Ejército Nacional, viveres destinados a los miembros de esta
institucion. Fundo el Consejo su decision en los siguientes términos:

[...] el mismo ente demandado reconoce expresa e inequivocamente que el transporte
de viveres con destino al destacamento militar se realizaba 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 [...]

Y fue precisamente en ejecucion de esa estrategia, en la cual perdio la vida el joven
conductor Humberto Rueda Suarez, que como lo dicen las pruebas, fue sometido a

53 Expediente n.° 12043.
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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 [...] la instituciéon militar, desde luego que con ese proceder y muy a sabiendas
de la existencia de un orden publico beligerante en la zona, sometio, con la ejecucion
de dicha prestacion de transporte a la victima, a un riesgo excepcional, que nadie en un
Estado social de derecho esta obligado a soportar [...]

[...]1En 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 omisién 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 trajo de consecuencia como causa
eficiente la muerte del sefior Humberto Rueda Suarez.

Ahora, vistas las cosas desde la optica de la teoria del dasio especial, también existen
argumentos suficientes para declarar la responsabilidad del ejército en el presente
asunto, pues como se ha sefialado, no se justifica desde ningtn punto de vista, el que
el ejército regular de la reptiblica 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 paradojicamente el propio ejército no puede
cumplir por su propia cuenta y precisamente por esa circunstancia pretenda exonerarse
de responsabilidad.

Se podra sostener incluso que razones de conveniencia y de seguridad militar hacian
aconsejable la utilizacion de servicios particulares para el transporte de los viveres y
que dicho proceder en manera alguna puede calificarse de irregular dadas las condi-
ciones de guerra de la zona, mas sin embargo, lo que no puede aceptarse, es que el
costo de dicha maniobra militar, lo tengan que asumir los particulares, que a la sazon
oficiaban de colaboradores del Ejército Nacional, asi lo hubieren hecho por virtud del
cumplimiento de un contrato de transporte [...]

Lalectura de este pronunciamiento permite concluir que el Consejo considera
valida, en el caso concreto, la aplicacion alternativa de los regimenes de riesgo
excepcional, falla del servicio y dafio especial.
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III. OBSERVACIONES SOBRE LOS PLANTEAMIENTOS
DE LA JURISPRUDENCIA

A. LA AUSENCIA DE DISTINCION ENTRE LOS DISTINTOS
FUNDAMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

Con base en el analisis de los fallos citados en el acapite anterior, puede ad-
vertirse, por una parte, que, en ocasiones, ¢l Consejo de Estado ha encontrado
fundamento para declarar la responsabilidad del Estado por los dafios causados
por actos violentos de terceros, de manera concurrente o alternativa, en la falla
del servicio, el dafio especial y el riesgo excepcional. Otras veces, en el primero
y el segundo, y en otras, si bien ha hecho referencia a este tltimo, ha aludido a
elementos propios del tercero.

Si se toma en consideracion lo expresado en la conclusion del acapite 1 de
este ensayo, en el sentido de que, dadas las especificidades de cada uno de estos
regimenes o fundamentos, que resultan de su formulacion teorica, la aplica-
cion concurrente o alternativa de ellos para resolver un mismo caso resulta
improcedente, puede afirmarse que la jurisprudencia nacional no ha hecho una
distincion exacta y precisa entre ellos.

Sobre laaplicacion concurrente o alternativa del régimen de falla del servicio
y alguno de los dos regimenes objetivos, 0 ambos, puede observarse que, en los
casos en que tal aplicacion se ha considerado posible, no se ha tomado en cuenta
que, si la conducta a la que se atribuye el dano es ilicita, en cuanto supone la
violacion de una obligacion a cargo de la entidad estatal respectiva, esto es, si
hay una falla del servicio, dichos regimenes objetivos no podran constituir, de
ninguna manera, el fundamento de la responsabilidad, dado que uno de sus
elementos esenciales es la realizacion de una actividad o —eventualmente, tratan-
dose del dano especial—la existencia de una omision, en ambos casos licitas por
parte de la entidad demandada. L.a incompatibilidad, entonces, salta a la vista.

Y en lo que se refiere a la aplicacion concurrente o alternativa del riesgo
excepcional y del dafio especial34, puede considerase que ella resulta de la ve-
rificacion poco rigurosa de sus elementos y, especialmente, cuando se recurre
al primero, de la existencia de una actuacion licita por parte del Estado que

54 Como se ha visto, esta aplicacion concurrente o alternativa se afirma en algunos casos claramente, y en
otros se deduce de la alusién a una conducta estatal que expuso al demandante a un riesgo excepcional,
a pesar de que se funda la responsabilidad de manera expresa en el dafio especial, o de la mencion del
principio de igualdad de los ciudadanos frente a las cargas publicas, a pesar de la aplicacion expresa
del riesgo excepcional.
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genera un riesgo cuya concrecion constituye el dafo del cual se derivan los
perjuicios reclamados, y cuando se recurre al segundo, de la existencia de una
accion u omision licita del Estado, cuyo objeto es el beneficio de la comunidad
en general, que causa directamente, sin embargo, un perjuicio grave a una
persona o a un grupo de personas, situacion que determina su caracter especial
y permite establecer el rompimiento del equilibrio de los ciudadanos frente a
las cargas publicas3s.

Como se demostrara mas adelante, al margen de los problemas relativos a
la confusion tedrica que esta situacion genera, también se advierten, en algunos
casos, como consecuencia de ella, dificultades referidas al analisis de la imputa-
cion, como elemento estructural de la responsabilidad y, por ello, consecuencias
practicas de la mayor importancia.

Baste decir, por ahora, que la confusion entre los regimenes de riesgo excep-
cional y dafio especial —que no por ello se justifica— parece tener su origen en
el hecho de que el Consejo de Estado solo aplico el primero, y de manera muy
restrictiva, como se demostro en el acapite 1.B de este ensayo, en el afio 1984,
mientras que el segundo fue considerado desde 1947. Ademas, tal confusion
puede explicarse por el hecho de que el fundamento de ambos regimenes ha
pretendido encontrarse en el rompimiento del principio de igualdad de las per-
sonas frente a las cargas publicas. Lo anterior ha sido reconocido por el propio
Consejo de Estados®, y puede comprenderse facilmente si se tienen en cuenta
algunos textos de doctrina, incluso contemporanea. Asi, la profesora francesa
JACQUELINE MORAND-DEVILLER expresa lo siguiente, de manera general, sobre

55 Alrespecto, el magistrado MAURICIO FAJARDO, en su salvamento de voto a la sentencia del g de junio del
2010, expediente n.° 18536, precisa lo siguiente: “Y en punto a la responsabilidad por actos terroristas,
merece decir que ‘riesgo excepcional’ y ‘dafio especial’ también se antojan necesitados de un deslinde
conceptual, pero no solo porque el riesgo excepcional siempre se ubica del lado de la causa en tanto
que el dafio especial siempre lo hace del lado del efecto, sino también porque, si por aceptado se tiene
que el titulo juridico de imputacion ‘dafio especial’ es de aplicacion estrictamente residual, frente a
los demas titulos juridicos de imputacion, no tiene sentido aplicarlo al mismo tiempo que el ‘riesgo
excepcional’. Otra de las diferencias entre el riesgo excepcional y el dafio especial radica en que en
el primero la idea de ‘magnitud’ se tiene en cuenta para calificar la actividad riesgosa que cumple la
Administracion, mientras que en el segundo tal idea se tiene en cuenta al evaluar los efectos que sufre
la victima por el quehacer legitimo de la Administracion”.

56 La corporacion se ha referido a ello en varias sentencias, entre las cuales puede citarse la del 23 de
octubre del 2003, expediente n.° 14211. En esta sentencia se critica la aludida confusion y se agrega que
ella también proviene de la alusion a la equidad como fundamento de ambos regimenes, “sin detenerse
a pensar que la actividad legitima del Estado causante del dafio puede ser riesgosa o no”. En el mismo
sentido, HERNANDEZ y FRANCO. Responsabilidad extracontractual del Estado. Andlisis de la jurisprudencia
del Consejo de Estado, cit., p. 53.

545



546  Responsabilidad del Estado por dasios causados por actos violentos de terceros

la responsabilidad sin falla, dentro de la cual contempla la fundada tanto en el
riesgo excepcional como en la igualdad ante las cargas publicas:

Si bien ese régimen no ha cesado de desarrollarse, aplicandose a numerosos y diversos
campos, las condiciones para que la responsabilidad sin falla sea declarada son severas,
por el hecho, en particular, de la exigencia de un perjuicio anormal y especial. 1a respon-
sabilidad sin falla es solamente subsidiaria en relacion con la responsabilidad por falla.

[...]Eljuez aprecia soberanamente el /imite de la anormalidad (la gravedad es con fre-
cuencia reconocida) y de la especialidad (el nimero de victimas debe ser muy limitado,
lo cual ocurre raramente). De la jurisprudencia, surge:

— que esas caracteristicas pueden ser complementarias;

—pero que ellas son irreductibles: todo perjuicio anormal no es necesariamente especial
e inversamente |[...]57.

Es importante advertir, por lo demas, que, en algunos casos, el Consejo de Estado
parece no tener claridad suficiente sobre la obligacion que tienen las partes de
un conflicto armado interno —como el que desde hace varios afos se desarrolla
en nuestro pais—, conforme a los protocolos 1 y 11 adicionales a los convenios de
Ginebra de 1949, de garantizar el respeto y la proteccion de la poblacion civil,
para lo cual deben distinguir, en todo momento, entre la poblacion civil y los
combatientes.

Asi, llama la atencion el que, en el caso resuelto mediante la sentencia del 5
de febrero de 1998, citada en el numeral 11.C.4 de este ensayo, se dude sobre la
existencia de una falla del servicio, a pesar de que se demostro la muerte de una
persona, causada por la guerrilla, mientras aquélla transportaba viveres destinados
a los miembros del Ejército Nacional, en desarrollo de una “estrategia militar
tendiente a evitar que el enemigo detectara el aprovisionamiento de viveres y
la presencia de la institucion militar en la zona”. En este caso, salta a la vista
el incumplimiento, por parte del Ejército Nacional, de las normas del derecho
internacional humanitario que lo obligan, como parte en el conflicto, a proteger
a la poblacion civil y a mantenerla al margen de éstes®. En ese sentido, la muerte

57 JACQUELINE MORAND-DEVILLER. Curso de derecho administrativo, Bogota, Universidad Externado de
Colombia, 2010, pp. 848 y 849. Debe advertirse, sin embargo, que la profesora MORAND-DEVILLER
precisa que la responsabilidad sin falla fundada en la igualdad ante las cargas publicas se presenta en
situaciones que no representan riesgos o peligros en si mismas, pero que pueden causar dafios a quienes,
en nombre del interés general, han sufrido un sacrificio anormal y especial. Cfr., al respecto, p. 857.

58 En ese sentido, el magistrado ALIER HERNANDEZ, en su salvamento de voto a la sentencia del 8§ de
agosto del 2002, ya citada, hace aclaraciones muy ftiles al referirse al caso resuelto por el Consejo en
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de la persona que transportaba los viveres, a manos de la guerrilla, constituy6 un
resultado previsible de la conducta estatal que, por ser ilicita, constituia falla del
servicio, por lo cual debi6 ser ésta, y no el dafio especial o el riesgo excepcional,
el fundamento para declarar la responsabilidad de la Nacion.

B. LOS ARGUMENTOS PRESENTADOS PARA FUNDAR
LA RESPONSABILIDAD POR DANO ESPECIAL

I. LA VALORACION DE LA IMPUTACION

Con fundamento en la revision de los fallos citados en los numerales 11.B y 11.C
de este ensayo, se concluye que en ellos se pone especial atencion en el dafio
causado a la victima, pero no se estudia suficientemente la imputacion, como
elemento estructural necesario para declarar la responsabilidad del Estado,
conforme a lo dispuesto en el articulo go de la Constitucion Politica®.

sentencia del 24 de febrero de 1995, expediente n.” 9405, referido a “la muerte del conductor de un
vehiculo que fue obligado a prestar el servicio de transporte de una tropa y en el trayecto militares
fueron emboscados por un grupo de delincuentes”.

59 Observaciones similares pueden hacerse, desde otra perspectiva, respecto de la decisiéon adoptada por el
Consejo de Estado el 13 de octubre de 1988, expediente n.° 3841, en el que se declard, con fundamento
en “el rompimiento del principio de la igualdad frente a las cargas publicas”, la responsabilidad de la
Nacion por la muerte de una persona en un enfrentamiento armado entre delincuentes comunes y la
Policia Nacional, luego de haber sido obligada por agentes de ésta a perseguir en su carro particular a
dichos delincuentes, que trataban de escapar después de asaltar una oficina de la Caja de Crédito Agrario
en el municipio de Vista Hermosa. El Consejo consider6 que no se presento, en el caso concreto, una
falla del servicio; entendi6 que “es deber de los ciudadanos prestar su mejor colaboracion a la autoridad
para el logro de los fines asignados a ésta |...], pero si de esa solidaridad particular resultaren el ciu-
dadano o su familia perjudicados por la imposicion de una carga excepcional, la Nacion debe reparar
el daiio”. Sin duda, en este caso, a pesar de que no se trataba de la exposicion de un civil en el marco
del conflicto armado, igualmente puede advertirse, con claridad, la existencia de una falla del servicio.
No se discute el derecho de la Policia de exigir al particular que pusiera a su disposicion el vehiculo
automotor de su propiedad, conforme a lo previsto en el articulo 33 del Codigo Nacional de Policia
—lo cual habria dado lugar, en caso de que éste resultara averiado, a declarar la responsabilidad de la
Nacion con fundamento en el riesgo excepcional—, pero es claro que los miembros de esa institucion
obraron ilegitimamente al obligar a dicho particular a conducir su vehiculo, en cuanto de esa manera se
le expuso a sufrir un dafio y la ley no los autorizaba para ello. Asi, su muerte fue el resultado previsible
de la actuacion oficial constitutiva de falla del servicio.

60 Ejemplos de ello pueden encontrarse en muchas otras sentencias del Consejo de Estado, adicionales
a las citadas en los acapites anteriores. Asi, por ejemplo, en la del 7 de abril de 1994, expediente n.°
9261, se expreso: “[...] La confusion que se presento en el enfrentamiento donde hubo fuego cruzado,
no permite saber si fue la Policia o la guerrilla la que lesioné a la menor [...] Pero lo que si no ofrece
ninguna duda es que la menor sufri6 un dafio antijuridico que no tenia porqué soportar, en un enfren-
tamiento entre fuerzas del orden y subversivos y si bien es cierto aquellas actuaron en cumplimiento
de su deber legal, la menor debe ser resarcida de los perjuicios sufridos por esa carga excepcional que
debio soportar [...]” (sic).
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Para ilustrar lo anterior, puede hacerse un analisis detallado del fallo del 8
de agosto del 2002, citado en el numeral 11.B.1. En €l se expreso, en primer lugar,
que “como en el caso concreto se acredito suficientemente que en desarrollo
de la actuacion legitima de la fuerza publica, enfrentada al grupo armado que
la ataco, se produjo la muerte del sefior Teddulo Gelves Albarracin, quien fue
sometido por lo tanto, a soportar en razon del enfrentamiento armado una car-
ga que no estaba en el deber de asumir, hay lugar a reparar a los demandantes
el perjuicio sufrido por éstos con el hecho”. Después se agrega que “[e]n el
régimen de responsabilidad por dafio especial, la antijuridicidad del dafio se
deriva de su especialidad, por exceder el sacrificio a que estan sometidos todos
los administrados en aras del bien comtn”.

En segundo lugar, si bien se consideré que “no era exigible al militar que
esperara el ataque [de los delincuentes]| para poder defenderse cuando el ries-
go ante el que se hallaba era inminente y grave”, por lo cual, sin duda alguna,
se concluyo que la fuerza ptblica actu6 en legitima defensa, ello no sirvi6 al
Consejo de Estado para concluir que el perjuicio sufrido por el secuestrado no
era imputable al Estado, sino al hecho de terceros, esto es, a sus captores. En
efecto, la corporacion entendio que “en los eventos en los cuales un particular
sufre un dafio como consecuencia de la defensa que ejerce el Estado frente a
una agresion, aquél debe responder solidariamente con éstos frente a las vic-
timas o los perjudicados con el hecho porque tal actuacion fue concurrente en
la produccion del dafio”.

Incluso, en la sentencia se precisé que, en el régimen de dafio especial, “el
hecho del tercero exonerara de responsabilidad a la administracién solo cuando
sea causa exclusiva del dafo, es decir, cuando éste se produzca sin ninguna relacion
con la actividad administrativa. Pero no la exonerara cuando el dafio se cause
en razon de la defensa del Estado ante el hecho del tercero, porque si bien esa
defensa es legitima, el dafio sufrido por las victimas ajenas a esa confrontacion
es antijuridico, en cuanto éstas no tenian el deber juridico de soportar cargas
superiores a las que se imponen a todos los demas asociados” (énfasis afiadido).

Son varios los comentarios que pueden hacerse sobre estas afirmaciones
del Consejo. Por una parte, se advierte que la corporacion identifica el dafio
antijuridico con el dafio especial, al entender que “la antijuridicidad del dafio
se deriva de su especialidad, por exceder el sacrificio a que estan sometidos
todos los administrados en aras del bien comtin”®'. La asimilacion de estos dos

61 Esta confusion es comun en la jurisprudencia, como puede observarse, entre otras sentencias, en las
del 2 de marzo y el 21 de septiembre del 2000, proferidas en los procesos radicados con los nimeros
11401 y 11766, respectivamente, en las que se expreso: “En cuanto al dafio, se ha dicho que éste es
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conceptos, sin embargo, no es correcta, y tiene importantes consecuencias en
relacion con la comprension de la imputacion de la responsabilidad.

Mientras el dafio antijuridico alude a aquellas afectaciones negativas sufridas
por una persona que no esta en la obligacion de soportarlas, porque ninguna
norma se lo impone, y constituye un elemento estructural de la responsabilidad
en cualquiera de los regimenes —subjetivos y objetivos— que permiten fundarla,
el dano especial constituye un elemento particular del régimen identificado
con el mismo nombre y supone que una persona o un grupo de personas sufre
una afectacion como consecuencia de una accion u omision licita del Estado,
cuyo fin es el beneficio de la comunidad en general; en ese sentido, el caracter
especial del dafio permite verificar la existencia de la ruptura del equilibrio de
los ciudadanos frente a las cargas publicas.

Asi las cosas, se comprende que la declaracion de responsabilidad con base
en el régimen de dafio especial solo resulta procedente en los eventos en que
el Estado ha causado directamente el dafio del cual se derivan los perjuicios
reclamados®2. Dicho de otro modo, solo cuando la conducta del Estado realizada
en cumplimiento de sus funciones, en beneficio de la generalidad, causa igual-
mente un dafio grave a un ciudadano o a un grupo de ellos, puede apreciarse
la desigualdad que se genera entre aquélla y éstos en virtud de tal conducta y,

antijuridico cuando la victima no tiene el deber de soportarlo o, lo que es lo mismo, cuando el Estado
no tiene derecho a causarlo. Asi las cosas, tratindose de una situacion como la mencionada, considera
la Sala que el dafio sera antijuridico cuando en virtud de ¢l resulte roto el equilibrio frente a las cargas
publicas, es decir, cuando, dada su anormalidad, implique la imposicion de una carga especial e injusta
al conscripto o a sus familiares en relacion con las demas personas”. De igual manera, la doctrina suele
asimilar los dos conceptos; asi, ALIER HERNANDEZ y CATALINA FRANCO, al referirse al riesgo excepcional
y al dafio especial, afirman que en este ultimo régimen, la ruptura del principio de igualdad de las
personas ante las cargas publicas “no se presenta en el titulo de imputacion sino en el dafio mismo que,
por esa razon, deviene antijuridico; de este modo la antijuridicidad del dafio dependera, precisamente,
de tal desequilibrio que, en ese caso, debera revestir las caracteristicas de anormalidad y especialidad
[...]”: HERNANDEZ y FRANCO. Responsabilidad extracontractual del Estado. Andlisis de la jurisprudencia
del Consejo de Estado, cit., p. 53.

62 Al respecto, es muy ilustrativa la critica formulada por el consejero JorGE LLamus GIRON sobre la
aplicacion de la teoria del dafio especial en el caso resuelto mediante el fallo del 29 de julio de 1947,
ya citado. En su salvamento de voto, expreso: “Por ello es por lo que hubiera querido, ya que se llego
en este caso a decretar indemnizaciones, por perjuicios causados sin falta [...], que se estableciera de
una vez, como condicion [ ...] que haya, relacion de causa a efecto entre el funcionamiento del servicio
y el perjuicio del particular. Y esto no es de mi invencion, sino que Duguit lo ensefia y predica como
condicion esencial de la responsabilidad sin falta”. Si bien con base en este argumento pretendia
sustentarse la opinion segun la cual, en el caso concreto, no habia responsabilidad del Estado, lo cual
resulta discutible conforme a lo expresado en la nota al pie n.° 25 este ensayo, el entendimiento de
dafio especial por parte del consejero disidente resulta coherente con el planteamiento teérico de dicho
régimen.
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por lo tanto, puede apreciarse también la especialidad del dano, y justificarse
su imputacion®s.

En ese sentido, la aplicacion del dafio especial como fundamento de la res-

ponsabilidad en eventos en los que el perjuicio no ha sido causado directamente
por el Estado, sino por un tercero, resulta incoherente con el planteamiento
tebrico de esta teoria®. Deben recordarse, por lo demas, las sentencias citadas
en el numeral 1.c de este ensayo, y especialmente la del 13 de septiembre de
1991, en la que se expresa claramente que uno de los “requisitos tipificadores”
de dicho régimen es la existencia de “un nexo causal entre la actividad legiti-
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No se comparte, por esa razon, lo expresado por los doctrinantes ALIER HERNANDEZ y CATALINA FRANCO
respecto de que la gravedad o anormalidad del daio es lo que determina el rompimiento del principio
de proporcionalidad que debe regir la distribucion de las cargas puablicas, y que, “en estos casos, no es
necesario recurrir a titulo juridico de imputacion de ninguna naturaleza”, porque “[e]l nexo de causa-
lidad resulta suficiente para demostrar la imputabilidad del dafio al Estado” (HERNANDEZ y FrANCO.
Responsabilidad extracontractual del Estado. Andlisis de la jurisprudencia del Consejo de Estado, cit., p.
619). Por una parte, el rompimiento de tal principio se funda no solo en la gravedad del dafio, sino,
principalmente, en su especialidad, esto es, de la existencia de una conducta estatal que beneficia a la
comunidad pero perjudica a una persona o a un grupo particular de personas. Tal especialidad cons-
tituye, entonces, precisamente, el fundamento para imputar o, en los términos de los autores citados,
el “titulo para imputar”. En otras palabras, si existe nexo de causalidad entre una actuacion licita del
Estado y un perjuicio causado a un particular, éste no resultara imputable a aquél, salvo que se pruebe
que hay una razon que permita atribuirselo, y si se trata de un caso regido por la teoria del dafio especial,
tal razon, que excede el simple analisis de causalidad, que no basta, esta referida al caracter anormal y
también especial del dafio inferido.

Al respecto, el profesor GusTAvO QUINTERO NAavAS advierte que “[e]n el derecho francés, antes de la
entrada en vigor de la ley del g de septiembre de 1986 relativa a la lucha contra el terrorismo y demas
atentados contra la seguridad del Estado, las victimas de esos actos intentaban procesos de responsa-
bilidad contra el Estado ante el juez administrativo. Pero a los demandantes [...] que optaron por el
régimen de responsabilidad objetiva, el Consejo de Estado les hacia comprender que en la ausencia de
una disposicion legislativa que previera de manera expresa la responsabilidad del Estado, no se les podia
indemnizar automaticamente basandose en el principio de igualdad frente a las cargas publicas|[...| En
realidad, la dificultad para obtener reparacion sobre la base de ese principio residia en el hecho de que
el perjuicio no era causado directamente por el Estado”: GusTavo QUINTERO Navas. “Conflicto armado
y responsabilidad del Estado: analisis del derecho colombiano a la luz del derecho francés”, en Revista
de Derecho Piiblico, n.° 10, Bogota, Universidad de los Andes, mayo de 1999, p. 178. Sobre la situacion
en el derecho colombiano, el ex magistrado RAMIRO SAAVEDRA manifiesta lo siguiente, respecto de la
responsabilidad del Estado por los danos causados por atentados terroristas perpetrados por terceros:
“Tal responsabilidad no puede darse, sin embargo, con fundamento en la teoria del ‘dafio especial’.
Ello es asi porque el dafio especial es la consecuencia de una actividad licita de la Administracion que
le impone al ciudadano una carga excepcional, violatoria del principio de igualdad de las personas ante
laley. En el acto terrorista el Estado no solo no realiza actividad alguna sino que casi siempre es, por el
contrario, el objetivo principal e inmediato del ataque” (SAAVEDRA. La responsabilidad extracontractual
de la Administracion Piblica, cit., p. 498). Igualmente, los doctrinantes ALIER HERNANDEZ y CATALINA
FRraNCO expresan que, cuando se trata de atentados terroristas, “el causante del dafio no es el Estado
[...] sino un tercero: el terrorista. Esa sola circunstancia hace inaplicable el régimen del dano especial
que [...] requiere de una accion estatal, licita, como causante del dafio” (HERNANDEZ y FrRANCO. Res-
ponsabilidad extracontractual del Estado. Andlisis de la jurisprudencia del Consejo de Estado, cit., p. 54).
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ma de la administracion y el dafio causado”. En efecto, si el dafio es causado
directamente por un tercero, no se ve como podria verificarse la existencia de
una conducta estatal licita, cuyo objeto sea el beneficio general, que produzca,
sin embargo, un perjuicio especial a una persona o a un grupo de personas.
En estos casos, la sola antijuridicidad del dafio no bastara para que nazca la
obligacion del Estado de indemnizar los perjuicios que de €l se deriven, puesto
que no estara establecido que aquél es imputable al Estado.

Por otra parte, se observa que, en el caso concreto, tampoco se tiene en cuenta
lo expresado en varias sentencias, entre ellas la que acaba de citarse, en el sentido
de que el dafo especial es un régimen subsidiario de responsabilidad, del que
solo puede echarse mano cuando no resultan aplicables la falla del servicio o el
riesgo excepcional. Asi, el Consejo no toma en consideracion que la muerte del
sefior Gelves fue causada por el Estado en el ejercicio de una tipica actividad
peligrosa, el disparo de armas de fuego, por lo cual el proceso debio decidirse
con fundamento en este Gltimo régimen.

Y en cuanto se refiere al estudio de las causas extrafias, que dan lugar a la
exoneracion del demandado en cualquiera de los regimenes®, porque permiten
establecer que el dafio no le es imputable, se observa que el analisis del Consejo
en la sentencia del 8 de agosto del 2002 es contradictorio, en cuanto concluye
que el Ejército obro en legitima defensa, frente al hecho de los secuestradores,
pero considera que la Nacion debe responder por los perjuicios reclamados por
los familiares de la victima.

Si se entendio, en el caso concreto, que el Ejército obro en legitima defensa
frente a la agresion de los secuestradores, no podia concluirse, sin mas, que el
perjuicio sufrido por el sefior Gelves Albarracin era atribuible juridicamente
al Estado. No parece suficiente la afirmacion del Consejo, en el sentido de que,
como “el hecho del tercero exonerara de responsabilidad a la administracion solo
cuando sea causa exclusiva del dafno”, ello sucedera “cuando éste se produzca sin
ninguna relacion con la actividad administrativa”. La existencia de esta simple
“relacion” no permite la realizaciéon de un analisis riguroso de la imputacion,
sobre todo si, como se ha expresado, aunque los agentes del Estado causaron
materialmente el dafo, su actuacion constituy6 una reaccion licita frente al
hecho de un tercero®. En ese sentido, en principio, este tltimo constituiria la
causa juridica exclusiva del dafio.

65 Tales causas extrafias son la fuerza mayor y los hechos exclusivos de la victima o de de un tercero.

66 En sentido similar, el magistrado ALIER HERNANDEZ expreso lo siguiente, al sustentar su salvamento
de voto respecto de la misma sentencia: “Sin duda, se trata de un desafortunado suceso en el que
perdio la vida una persona inocente, lo que dio lugar, a su vez, a la causacion de danos antijuridicos a
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Por lo demas, dado que el dano se causo en ejercicio de una actividad
peligrosa, el caso concreto debid resolverse con apoyo en la teoria del riesgo
excepcional, para lo cual habria sido necesario analizar cuidadosamente las cir-
cunstancias en las que se produjo la muerte del sefior Gelves Albarracin, pues
bien podria considerarse que ella no constituy6 un riesgo “conscientemente”
creado por el Estado —en los términos usados por el mismo Consejo, entre
otras sentencias, en la del 1o de agosto del 2000, expediente n.° 11585, y aun
en algunas posteriores, como las del 14 de julio del 2004, expediente n.” 14592,
y del 21 de junio del 2007, expediente n.” 25627—, dado que los miembros de
la fuerza publica que realizaban el retén no tenian conocimiento de la presencia
de una persona secuestrada en el automovil.

La insuficiencia en el analisis de la imputacion puede observarse, igual-
mente, en el caso resuelto mediante sentencia del 3 de mayo del 2007, citado
en el numeral 11.8.2. En ella se expresa que “no resulta relevante que la granada
[...] fuera lanzada por los sujetos al margen de la ley y no por los miembros
de la Policia Nacional” y que “una vision desarticulada de lo ocurrido podria
guiar a la conclusion de que se trata de un dafio fruto del hecho de un tercero”,
pero el Consejo no analiza si los elementos de esta causa extrafia se presentan
en el caso concreto. A renglon seguido, en efecto, la corporacion simplemente
afirma que ello implicaria asimilar situaciones muy distintas y, por medio de
un ejemplo, aduce un argumentum ad absurdum, para demostrar que la confi-
guracion del hecho de un tercero, en el caso concreto, resultaria inadmisible.
Asi expresa: “verbigracia, tendrian la misma consecuencia el hecho que nos
ocupa y aquella situacion en donde un particular con intenciéon de dafar a otro
particular, y sin que medie en el mds minimo detalle la accion del Estado, lanza una
granada al interior de la casa o pone un bomba al frente de ésta” (énfasis afiadi-
do). Concluye, entonces, que “[e]n este caso se sufre un dafio antijuridico, que
por consiguiente debe ser resarcido, pero el titulo de imputacion no conduce
al Estado, pues es claro que este evento no cont6 con su intervencion” (énfasis
afiadido). Mas adelante, el Consejo concluye que el dafio es “consecuencia de
la operacion policial” y que “un analisis funcional de lo ocurrido exige situar
el lanzamiento de la granada por parte del sujeto al margen de la ley dentro

terceras personas, que resultaron afectadas con su muerte. Y aunque puede concluirse que el estallido
del tanque de gasolina y el incendio del vehiculo fueron causados directamente por los miembros del
Ejército Nacional, esta circunstancia solo genera una imputabilidad aparente, que es desvirtuada con
la demostracion de la provocacion injusta hecha por un tercero. En efecto, la forma en que tal pro-
vocacion se produjo, permite darle el tratamiento propio de la causa extraiia, dadas sus condiciones
de imprevisibilidad e irresistibilidad, asi como su desvinculacion total respecto de la actividad de los
agentes del Estado [...]”.
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de la accion de persecucion y enfrentamiento de la delincuencia realizada por los
agentes de la Policia Nacional, es decir, dentro del funcionamiento del servicio”
(énfasis afiadido).

La revision de esta argumentacion permite advertir que la corporacion no
verifica realmente la demostracion de los requisitos de la teoria del dafio especial,
en la que se funda, dado que el dafio fue causado directamente por un tercero, y
tampoco la existencia del elemento imputacion. Muy fragiles parecen, en efecto,
las expresiones resaltadas, si se tiene en cuenta que la imputaciéon supone la
realizacion de valoraciones de orden juridico que permitan establecer que un
determinado dafio es atribuible a una persona concreta. No resulta suficiente,
entonces, que medie en “minimo detalle” la accion del Estado, o que éste haya
tenido “intervencion” en los hechos; mucho menos el que la accion del tercero
se haya producido “dentro de la accion” oficial, expresion que resulta, ademas,
imprecisa, en cuanto parece sugerir que la sola actuacion del Estado, aunque
ella no cause el dano, justifica, en todos los casos, que éste se le impute.

Observaciones similares pueden hacerse respecto de la motivacion del fallo
del 30 de julio del 2008, citado en el numeral 11.B.3, en cuanto se considero pro-
cedente la resolucion del proceso con fundamento en el dafio especial, aduciendo
que “se tratd de una accion que involucra a miembros de la policia”; y luego
solo se preciso que el dafo sufrido por las victimas revestia “condiciones de
anormalidad y especialidad [...], pues se les impuso una carga desigual respecto
de la que asumen los demas ciudadanos, como consecuencia de las acciones de
la fuerza publica contra la delincuencia”. Sin embargo, las circunstancias en que
tales acciones se realizaron, que habrian determinado el régimen aplicable v,
con fundamento en €1, la posibilidad de imputarle el dafio al Estado, no fueron
consideradas relevantes.

Como se vera mas adelante, otras consideraciones mas plausibles habrian
permitido fundar validamente la responsabilidad, en los dos Gltimos casos
citados, en el riesgo excepcional, régimen cuya aplicacion, ademas, segtn lo
explicado, determina la improcedencia de la aplicacion del dafo especial, de
caracter subsidiario.

2. EL RECURSO AL PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DE SOLIDARIDAD

En varios de los fallos citados en el numeral 11 se alude al principio de solidaridad,
como fundamento de la responsabilidad por dafio especial.

Asi, por ejemplo, en la sentencia del 30 de julio de 1992, citada en el numeral
1.c.1, el Consejo de Estado expresa que el Estado social de derecho esta fun-
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dado en la solidaridad, que es “[e]l verdadero lazo social del mundo moderno,
pues bajo su égida los hombres se agrupan juntos o se oponen a otros grupos”.
Por ello, se agrega, citando a IGNACE LEPP, que “[t]odo acontecimiento, todo
accidente que sobreviene a uno de nosotros, repercutira infaliblemente sobre
un namero mayor o menor de hombres”.

Por otra parte, en algunos fallos se ha hecho mencion a disposiciones nor-
mativas que prevén la obligacion de algunas entidades estatales de dar asistencia
humanitaria a las victimas de atentados terroristas, y se ha planteado que ellas
tienen su fundamento en el principio constitucional de solidaridad y en la
responsabilidad por dafio especial. Asi, en la sentencia del 23 de septiembre de
1994, citada en el numeral 11.C.2, se expresa que el articulo 19 de la ey 104 de
1993 “pone en marcha los principios de solidaridad social y 1a perspectiva juridica
que informa la responsabilidad por daiio especial, al disponer que las victimas
de actos terroristas “[...] recibiran asistencia humanitaria [...]”, y se precisa
que “[1]a filosofia juridica que informa la anterior normatividad se alimenta
de la que es esencia y vida en el articulo go de la Constitucion Nacional, que
dispone que el Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos
que le sean imputables, causados por la accion o la omision de las autoridades”.

En una sentencia posterior, del 3 de mayo del 2007, citada en el numeral
I1.B.2, se afirma que el dafio especial tiene sus bases en la equidad, la igualdad
y la solidaridad, y que este tltimo, como principio constitucional, adquiere, en
situaciones como la estudiada, “eficacia indirecta, en cuanto sirve como inspi-
rador de la lectura y concretizacion de las funciones estatales, asi como eficacia
directa, pues funge como fundamento primordial del criterio de imputaciéon
[...]".

Asi las cosas, se advierte que en algunas ocasiones el Consejo de Estado ha
considerado, por una parte, que las normas que prevén ayudas o beneficios para
las victimas de atentados terroristas se informan de la misma “filosofia” de la
responsabilidad por dafio especial y, por otra, que la solidaridad es cimiento
de la teoria del dafio especial y, en ese sentido, fundamento de la imputacion
de responsabilidad al Estado.

La referencia expresa a que la solidaridad, en algunos casos, puede tener
eficacia directa, en la medida en que constituiria el “fundamento primordial del
criterio de imputaciéon”, permite concluir, ademas, que el Consejo de Estado
ha considerado a este principio constitucional fundamento autonomo de la
responsabilidad del Estado.

Lo anterior resulta evidente, por lo demas, si se tiene en cuenta que la men-
cionada corporacion ha condenado a Ia Nacion a pagar los perjuicios sufridos
por victimas de dafos causados directa y materialmente por terceros —lo que,
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conforme a lo explicado en varios apartes de este ensayo, especialmente en el
numeral 1.c, impediria recurrir a la teoria del dafio especial— en circunstancias
en que se ha considerado improcedente el recurso a la falla del servicio y al
riesgo excepcional como fundamentos de la responsabilidad.

Con el fin de examinar la validez de estos planteamientos de la jurispruden-
cia, se estudiaran, a continuacion, en primer lugar, el contenido del concepto
de solidaridad, y en segundo lugar, la relacion existente entre dicho concepto
y el instituto de la responsabilidad patrimonial.

a. EL CONCEPTO DE SOLIDARIDAD

Para determinar el contenido del concepto de solidaridad se considera necesa-
rio recurrir, en primer lugar, a la Constitucion Politica%?, que hace referencia
expresa a ella en varios articulos® y en otros consagra claros desarrollos de los
deberes que impone.

Tal vez, su expresion general mas clara, en cuanto se refiere a la concepcion
de la solidaridad como deber del Estado, se encuentra en el articulo 13, que
consagra el derecho a la igualdad y prevé, ademas, lo siguiente:

El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara
medidas a favor de grupos discriminados o marginados.

67 En Colombia, como en otros paises de Europa y América, el principio de solidaridad ha adquirido
una gran relevancia en el ambito del derecho y especialmente en el campo del derecho constitucional.
Al respecto, el profesor espaiiol Javier DE Lucas llama la atencion sobre el hecho de que la expresion
“solidaridad” tiene hoy en dia un uso poco frecuente en el ambito de las ciencias sociales —salvo entre
los durkheimianos, normalmente en relacion con las tesis de DURKHEIM— y encuentra, en cambio, su
utilidad mas frecuente en el ambito de la ética, de la politica y del derecho. En este tltimo, dice el
autor, “ha dejado de ser un elemento exclusivamente ligado al derecho de obligaciones, para aparecer
cada vez con mas peso en la teoria de los derechos humanos [...] y atin en el derecho constitucional”:
JAVIER DE LUCAs. El concepto de solidaridad, Biblioteca de Etica y Filosofia del Derecho y Politica, n.° 29,
Meéxico, D. F.| Fontamara, 1993, p. 20. Por su parte, el profesor italiano PIETRO TRIMARCHI observa que
la concepcion del Estado social encuentra su expresion desde la norma de apertura de la Constitucion
italiana, referida a los principios fundamentales, y en el articulo 2.°; en la enunciacion del principio
de solidaridad politica, econémica y social, y precisa que el deber de solidaridad a veces es cumplido
por los ciudadanos en sus relaciones particulares, pero la mayor parte de las veces corresponde a la
organizacion publica, que asume la actividad que se requiere para el cumplimiento de los fines sociales
y reparte el costo entre los ciudadanos equitativamente, por medio de la imposicion de obligaciones
tributarias. PIETRO TRIMARCHL. Istituzioni di diritto privato, Milan, Giuffre, 1986, pp. 34 v 41.

68 En los articulos 1, 48, 49 y 95, en su orden, se prevé que la solidaridad es fundamento de la Reptblica
de Colombia, como estado social de derecho, que a ella se sujeta la prestacion de los servicios publicos
de seguridad social y de salud, y que obrar conforme a ella es deber de toda persona.
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El Estado protegera especialmente a aquellas personas que por su condicion economica,
fisica o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara
los abusos o maltratos que contra ellas se cometan.

Otras disposiciones desarrollan, en casos particulares, estas obligaciones del
Estado. Asi, los articulos 50, 350 y 366 se refieren, en su orden, a la prestacion
del servicio de salud a los menores de un afio no cubiertos por algln tipo de
proteccion o de seguridad social, a la obligacion de incluir el gasto ptblico social
como componente de la ley de apropiaciones, y al caracter prioritario de dicho
gasto sobre cualquier otra asignacion.

Y en cuanto se refiere a la concepcion de la solidaridad como deber de los
particulares, el articulo 95, en sus numerales 2 y 9, expresa que es deber de la
persona y del ciudadano, por una parte, “[o|brar conforme al principio de so-
lidaridad social, respondiendo con acciones humanitarias ante situaciones que
pongan en peligro la vida o la salud de las personas”, y, por otra, “[cJontribuir
al financiamiento de los gastos e inversiones del Estado dentro de conceptos
de justicia y equidad”.

También regula la Constitucion casos en que el Estado y los particulares
concurren al cumplimiento del deber de solidaridad. Asi, el articulo 44 prevé
que la familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacion de asistir y proteger
al nifio para garantizar su desarrollo armonico e integral y el ejercicio de sus
derechos, y el articulo 46 dispone que aquéllos concurriran para la proteccion
y la asistencia de las personas de la tercera edad y promoveran su integracion
a la vida activa y comunitaria, y que el Estado les garantizara los servicios de
seguridad social integral y el subsidio alimentario en caso de indigencia.

Con base en estas disposiciones, la Corte Constitucional ha expresado que
el principio de solidaridad “se despliega como un deber que pesa en cabeza del
Estado y de todos los habitantes del pais. Yendo en el primer caso de lo publico
hacia lo privado, a tiempo que en el segundo del nicleo familiar hacia el ambito
social”; y ha agregado lo siguiente:

El deber de solidaridad del Estado ha de ser entendido como derivacion de su caracter
social y de la adopcion de la dignidad humana como principio fundante del mismo
[sic]. En virtud de tal deber, al Estado le corresponde garantizar unas condiciones minimas
de vida digna a todas las personas, y para ello debe prestar asistencia 'y proteccion a quienes
se encuentren en circunstancias de inferioridad, bien de manera indirecta, a través de la in-
version en el gasto social, o bien de manera directa, adoptando medidas en favor de aquellas
personas que por razones economicas, fisicas o mentales, se encuentren en circunstancias de
debilidad manifiesta | ...] Pero, el deber de solidaridad no se limita al Estado: corresponde
también a los particulares, de quienes dicho deber es exigible en los términos de la
ley, y de manera excepcional, sin mediacion legislativa, cuando su desconocimiento
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comporta la violacion de un derecho fundamental. Entre los particulares, dicho deber
se ubica en forma primigenia en la familia, dentro de la cual cada miembro es obligado
y beneficiario reciprocamente, atendiendo razones de equidad® [énfasis afiadido].

En sentido similar, en la Sentencia T-225 del 10 de marzo del 2005, la misma
Corte afirmo que “la solidaridad como fundamento de la organizacion politica
se traduce en la exigencia dirigida especialmente al Estado, de intervenir a favor
de los mas desaventajados de la sociedad cuando éstos no pueden ayudarse por
si mismos”.

En la Sentencia T-516 del 30 de julio del 2009 se refirio la Corte, concreta-
mente, a la relacion existente entre los principios de igualdad y solidaridad, al
precisar que “el principio de solidaridad esta estrechamente vinculado con el
cumplimiento de las demandas de igualdad derivadas del articulo 13 de la Cons-
titucion. Para que la igualdad sea real y efectiva, el articulo exige la adopcion de
medidas a favor de grupos discriminados o marginados, y la proteccion especial
de las personas que se encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta por
su condicion econémica, fisica o mental [...]".

Igualmente, se refiere la Corte en esta sentencia a varios casos en los que,
mediante 6rdenes de tutela, se han protegido derechos fundamentales, por
encontrarse vulnerado el principio de solidaridad. Asi, expreso:

En diversas oportunidades la Corte ha encontrado que la omision o la inaccion del
Estado que atenta contra el principio de solidaridad ha significado una vulneracién de
los derechos fundamentales de las personas. Buena parte de ellas esta relacionada con el
derechoalasalud[...] Asi por ejemplo, la Corte ha ordenado la prestacion de servicios
médicos o medicamentos excluidos del POS cuando ellos no pueden ser cubiertos por
la persona o por su grupo familiar debido a su incapacidad economical7°l y ha ordena-
do el acceso a la salud de los enfermos de vir/sidal7]. No obstante, la solidaridad del
Estado también se ha materializado en otros ambitos: la Corte ha garantizado el acceso
a los programas municipales tendientes a brindarles un subsidio econémico mensual a
la poblacion en condicion de indigencia; ha dispuesto la reclusion o la terminacion de
la misma [sic] de enfermos mentales; ha ordenado proteger el derecho de los adultos
mayores a tener una vivienda, etc.72.

69 Sentencia C-459, del 11 de mayo del 2004.

70 Sobre la regla de incapacidad econémica como proyeccion del principio de solidaridad respecto de
la realizacion del derecho a la salud, ver las sentencias 1-248/97, T-350/03, T-666/04, T-1233/04 y
T~760/08.

71 Sentencias T-697/04, T-177/99 y T-505/92.

72 Entre otras, ver las sentencias 1-523/06, T-225/05 y T-1031/04.
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[...] Con todo [...] las circunstancias de debilidad manifiesta deben ser analizadas en
cada caso atendiendo a la situacion particular de la persona en los ambitos economico,
fisico y mental, tal como lo ordena el articulo 13 de la Constitucion?s [...]

Ahora bien: la misma corporacion ha advertido que el principio de solidaridad,
si bien es vinculante para todas las personas que integran la comunidad, no tiene
caracter absoluto. Esta afirmacion, contenida en varias sentencias, entre ellas la
T-666, del g de julio del 2004, se precisa por la Corte cuando explica que “no
es tan amplio [...] como para suponer en toda persona el deber de responder
con acciones humanitarias, sin limite alguno, ante situaciones que pongan en
peligro la vida o la salud de los demas [ ...]”, y que “es un principio que se activa
y se torna vinculante para las personas e instituciones, especialmente cuando de
por medio esta la salud y la vida de los individuos, sobre todo de aquellos que
se encuentran en estado de debilidad manifiesta, aspecto que debe ser analizado
en el caso concreto”7+.

En la Sentencia C-434, del 30 de mayo del 2002, afirm6 que el deber de
solidaridad, “que vincula y condiciona el actuar tanto del Estado, como de la
sociedad y la familia, no es ilimitado, y por esta razon el intérprete en cada
caso particular debe establecer los limites precisos de su exigibilidad”. Por ello,
en el caso concreto, recordd que el Sisben es un programa de focalizacion del
gasto social, que “constituye el primer paso del proceso de asignacion de unos
recursos publicos que tienden a subvenir las necesidades materiales mas acu-
ciantes de los sectores mas pobres y vulnerables de la poblacion colombiana”.
Con base en esta argumentacion, se declaro la exequibilidad de la norma de la
Ley 797 del 2003, que establece topes maximos de cotizacion obligatoria, a fin
de mantener una cierta proporcionalidad frente al monto de la pension, que
tiene también limites maximos.

En sentido similar, en la Sentencia C-1054 del 26 de octubre del 2004 la
corporacion expreso que “el principio de solidaridad, si bien es uno de aquellos
considerados fundamentales por el primer articulo de la Constitucion, no tiene
por ello un caracter absoluto, ilimitado, ni superior frente a los demas que defi-
nen el perfil del Estado social de derecho, sino que la eficacia juridica de otros
valores, principios y objetivos constitucionales puede acarrear su restriccion,
mas no su eliminacion [...]"75. Asi, agrego, el principio de solidaridad, como

73 T-149/02.

74 V. gr., el caso de las personas que conviven con el viH/sida. Sentencia SU-645 de 1997.

75 Este planteamiento ha sido reiterado en sentencias posteriores, entre otras la C-032, del 23 de enero
del 2008, en la que se alude expresamente a en la que se recurre a la solidaridad como “parametro de
control de constitucionalidad”, que “condiciona la validez de la ley”.
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el de igualdad, puede ser limitado “para dar efectividad juridica a otros prin-
cipios, derechos u objetivos constitucionalmente validos, siempre y cuando la
limitacion sea razonable y no resulte desproporcionada”.

Una clara aplicacion de este planteamiento puede observarse en la Sentencia
"T-348, del 18 de mayo del 2009, en la que se aludid, expresamente, al deber de
las entidades territoriales de aplicar criterios de focalizacion y priorizacion en la
asignacion de los recursos escasos asignados por el Gobierno para el reconoci-
miento de un subsidio econémico directo a personas de la tercera edad. Indico
la Corte que debia verificarse que se tratara de las personas que se encontraran
mas gravemente afectadas en su vida autonoma y digna, esto es, en circunstancias
que no fueran soportables o resistibles.

Igualmente, en la Sentencia T-516 del 2009, ya citada, al decidir un caso
relacionado con la solicitud de prestacion del servicio de salud formulada por un
joven que, mientras prestaba el servicio militar obligatorio, sufrié una enferme-
dad no imputable al servicio, que le gener6 una incapacidad permanente parcial,
la Corte considero, con fundamento en el deber de solidaridad del Estado con
las personas que se encuentran en una situacion de debilidad manifiesta, que se
justificaba el deber del Ejército de continuar brindando atencion médica integral,
pero preciso: “Sin embargo |[...] la cobertura solo debe garantizarse hasta que
el accionante sea inscrito en el régimen subsidiado o contributivo de salud”.

Con base en lo anterior, puede concluirse, por una parte, que la solidaridad
es un principio fundante del Estado social de derecho colombiano, que impone
al Estado y, en algunos eventos, también a los particulares, la realizacion de
acciones en beneficio de las personas mas vulnerables o menos favorecidas
de la sociedad. En ese sentido, tiene una estrecha relacion con la igualdad,
especialmente en cuanto, como deber del Estado, supone la promocion, por
su parte, de condiciones para que esta Gltima sea real y efectiva, mediante la
adopcion de medidas a favor de quienes se encuentren en circunstancias de
debilidad manifiesta.

Por otra parte, es claro que la solidaridad no tiene caracter absoluto e ilimi-
tado, por lo cual no tiene un valor superior frente a los demas principios que
rigen el Estado social de derecho. En ese sentido, su eficacia juridica puede ser
restringida —aunque no eliminada— para garantizar la de otros valores, princi-
pios y objetivos constitucionales, para lo cual, en cada caso, deben evaluarse la
razonabilidad y la proporcionalidad de la limitacion correspondiente.

En ese sentido, puede también concluirse que la igualdad y la solidaridad
permiten justificar, de manera autonoma, la ayuda humanitaria prevista en
algunas disposiciones normativas a favor de personas que se encuentran en
especiales condiciones de inferioridad. El alcance de esta ayuda humanitaria,
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ademas, puede estar limitado en los casos concretos, segin las condiciones
de los beneficiarios y las posibilidades econémicas reales del Estado y de los
particulares.

b. LA RELACION ENTRE LA SOLIDARIDAD Y LA
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO

Como se expreso en la primera parte de este ensayo, la responsabilidad patrimo-
nial del Estado se configura cuando se demuestra la existencia de sus elementos
estructurales, conforme a lo previsto en el articulo go de la Constitucion Politica.
Esta norma, cuyo contenido constituye una de las premisas de este ensayo, dis-
pone que “[e]l Estado respondera patrimonialmente por los dafos antijuridicos
que le sean imputables, causados por la accion o la omision de las autoridades
publicas”. Asi, tales elementos estructurales son el dafio antijuridico —entendido
como la alteracion negativa de una situacion favorable, que la victima no esta
obligada a soportar—, la existencia de una accion u omision de alguna autoridad
publica y la relacion de imputacion existente entre éstas y aquél.

Por su parte, la solidaridad, como deber del Estado, conforme a lo expuesto
en el numeral inmediatamente anterior, se configura cuando determinadas per-
sonas se encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta, por lo cual deben
ser protegidas especialmente, mediante la adopcion de medidas que permitan
garantizar su igualdad real y efectiva con los demas miembros de la sociedad.
No obstante, dado que este deber no es absoluto y su alcance esta determinado,
entre otros factores, por las posibilidades economicas del Estado, la valoracion
de tales circunstancias de debilidad debe hacerse con criterios de focalizacion y
priorizacion; asi, el deber de solidaridad del Estado solo puede ser exigido por
quienes se encuentren en circunstancias de especial inferioridad, cuya existencia
debe ser establecida en cada caso concreto.

Puede decirse, entonces, que mientras la responsabilidad consiste en la
obligacion del Estado de indemnizar un dafio que le es imputable, la solidaridad,
como deber de aquél, surge en situaciones que no necesariamente suponen la
existencia de un dafio, dado que pueden constituir el resultado de circunstancias
que no han surgido de la alteraciéon de una situacién anterior7%, y aun cuando
el dafo existe, surge para el Estado al margen de que a €l no le sea atribuible.
Dicho de otra manera, el deber de solidaridad existe, en cabeza del Estado,

76  Como lo expresa la Corte Constitucional en la Sentencia T-505 del 28 de agosto de 1992, “[e]] principio
de solidaridad social no solo se circunscribe a eventos de catastrofes, accidentes o emergencias, sino
que es exigible también ante situaciones estructurales de injusticia social [...]”.
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aun en eventos en los que las situaciones de especial inferioridad en que se
encuentran determinadas personas no le son imputables?7, mientras que la
responsabilidad de éste solo se configura cuando tales situaciones constituyen
un dafio que le es imputable.

Sobre la distincion entre la solidaridad y la responsabilidad, la Corte Cons-
titucional ha manifestado lo siguiente, en la Sentencia T-248, del 27 de mayo

de 1997:

[...] las responsabilidades penal y civil que se deriven de la actividad médica, son
independientes de lo que deba ordenarse y hacerse en favor de la satisfaccion de los
derechos constitucionales fundamentales conculcados en razon de aquéllas [...] el
Estado es el llamado a buscar la satisfaccion de tales derechos, no porque haya sido
agente de su violacion, sino porque una norma de caracter constitucional, debidamente
desarrollada legalmente, asi se lo impone [énfasis anadido].

El Consejo de Estado, por su parte, al referirse a las victimas de atentados terro-
ristas y a los beneficios que en su favor ha previsto el legislador, ha precisado:

El empleo de la fuerza, y la practica de la violencia a veces sectorizada y en otras oca-
siones generalizada —cuando proviene de particulares o terceros—, ha sugerido adicio-
nalmente respuestas legislativas en procura de alivio para los damnificados, pero solo y
muy excepcionalmente ha llegado a comprometer bajo el régimen de responsabilidad
tradicional, en forma patrimonial al Estado.

[...]el Estado ha previsto mecanismos de ayuda humanitaria para las victimas de actos
terroristas, que no implican la aceptacion de responsabilidad por esos hechos [...]

[...]casos como éste no quedan dentro del marco de la responsabilidad [...], y si pudie-
ran ser objeto de una legislacion particular que posiblemente esté en mora de expedirse
y para la cual el legislador adoptara las politicas que a bien tenga, y tratandose de una
expresion de la solidaridad nacional dentro del Estado social de derecho es también
probable que dicha asistencia no sea automatica y absoluta, sino modulada [...]

[...]Siendo claro que la obligacion de reparacion en nuestro sistema juridico requiere del
elemento imputacion, parala Sala no es posible predicar responsabilidad administrativa
de las Fuerzas Militares en el caso sub /ize en donde no existen razones para considerar,

77 Asi, en la Sentencia C-032, del 23 de enero del 2008, la Corte Constitucional considerd: “[...| A pesar
de que la obligacion de reconocimiento y pago pensional corresponde, en principio, a las entidades
educativas superiores empleadoras, quienes tienen personeria juridica propia, patrimonio y autonomia
financiera, el legislador considero necesario y oportuno exigir que la Nacion, los municipios, los distritos
y los departamentos concurran solidariamente a dichos pagos. L.uego, la concurrencia en el pago del
pasivo pensional desarrolla el principio de solidaridad en la seguridad social en pensiones”.
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en los términos del articulo go de la C. P., que el dafio sufrido por la sociedad Minera
Ibirico como consecuencia del ataque terrorista perpetrado en la noche del 13 de enero
de 1991 ofrezca un evidente vinculo de imputacion7®.

Sobre el mismo tema, el ex magistrado RAMIRO SAAVEDRA afirma:

[...]entre el concepto de responsabilidad estatal y el reconocimiento indemnizatorio que
por varias razones puede contemplar la ley, existen diferencias de fondo que impiden
su identificacion. Mientras el primero corresponde a un proceso de imputacion, el
segundo obedece a diversos motivos, bien de conveniencia, interés general, solidaridad
o seguridad social.

Los progresos de la idea de la socializacion de los riesgos corresponden a este tltimo
movimiento: la victima esta autorizada a poner en movimiento un mecanismo colectivo
de compensacion financiera, en la medida en que el dafio encuentra su origen en un
acontecimiento que el legislador ha estimado que no deberia quedar a cargo exclusivo
de quien lo sufre, sino beneficiarse de la solidaridad social79.

Conforme a lo anterior, el ex magistrado afirma que la normatividad contenida,
inicialmente, en el Decreto 444 de 1993, y luego en las leyes 104 de 1993, 241 de
1995 v 418 de 1997, que previeron medidas de apoyo a las victimas de atentados
terroristas en Colombia, “se inspira expresamente en razones de solidaridad y
asistencia social. Y dado que el Estado no se considera responsable de los danos,
es necesario acudir a la consagracion legal de compensaciones indemnizatorias
que remedien la desproteccion de las victimas”8, Precisa, al respecto, que “[1]
a existencia de estas obligaciones indemnizatorias por ministerio de la ley [...]
no impiden que la Administracion deba responder por via de responsabilidad
cuando la causacion del dafio le sea efectivamente imputable con el fundamento

o causal que corresponda”81/82,

78 Sentencia de la Seccion Tercera del 27 de enero del 2000, expediente n.” §490.

79 SAAVEDRA. La responsabilidad extracontractual de la Administracion Publica, cit., p. 75.

8o Ibid., pp. 496 v 497.

81 El Tribunal Supremo espaiiol (sentencias del 21 de mayo de 1987 —art. 3423—, 27 de diciembre de
1987 —art. 9706— vy 31 de enero de 1996 —art. 475) se refiere, por ejemplo a la compatibilidad de las
indemnizaciones a las victimas del terrorismo, previstas por vez primera en el Decreto-Ley 31/1979 y
desarrolladas actualmente por el Real Decreto 673/1992, con la exigencia de la responsabilidad patri-
monial del Estado, y “ello porque la finalidad de la indemnizacion legal no es cubrir la responsabilidad
estatal, sino aminorar, en lo que cabe, las graves perturbaciones que los hechos de esta naturaleza oca-
sionan en la vida ciudadana”, y mostrar “la solidaridad de la sociedad con las victimas del terrorismo,
y no tiene, pues, su origen en el funcionamiento anormal o anormal de los servicios pablicos” (sTs del
21 de mayo de 1987).

82 Ibid., p. 506.
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No obstante, el Consejo de Fstado, en algunos fallos, no ha sido suficiente-
mente claro sobre la distincion entre la solidaridad y la responsabilidad®3. En
la sentencia de la Seccion Tercera del 23 de septiembre de 1994, citada en el
numeral 11.C.2 de este ensayo —en la que se condena a la Nacion a indemnizar
los perjuicios derivados de las lesiones sufridas por un ciudadano como conse-
cuencia de la explosion dinamitera dirigida contra el edificio donde funcionaba
el Departamento Administrativo de Seguridad (Das)—, dicha corporacion se
refirio, inicialmente, al sacrificio sufrido por algunos ciudadanos inocentes como
consecuencia del atentado terrorista dirigido contra un personaje representativo
de la capula administrativa, por lo cual concluyé que “en medio de la lucha
por el poder se ha sacrificado un inocente, y, por lo mismo, los damnificados
no tienen por qué soportar solos el dafio causado”, planteamiento que justifica,
segun lo alli expuesto, la declaracion de la responsabilidad. Sin embargo, in-
mediatamente, aludi6 a la ey 104 de 1993 —mencionada por el ex magistrado
RaMIRO SAAVEDRA en el texto citado—, de la cual resalta que “pone en marcha
los principios de solidaridad social y la perspectiva juridica que informa la responsa-
bilidad por daiio especial, al disponer que las victimas de actos terroristas “[...]
recibiran asistencia humanitaria [ ...]”. Incluso, en esta sentencia se afirma que
“[1]a filosofia juridica que informa la anterior normatividad se alimenta de la
que es esencia y vida en el articulo 9o de la Constitucion Nacional, que dispone
que el Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le
sean imputables, causados por la accion o la omision de las autoridades”.

LLa referencia que en este texto jurisprudencial se hace a la solidaridad y a
la responsabilidad, sin las distinciones necesarias, demuestra un entendimiento
incorrecto de las dos figuras®4. Al respecto, llama la atencion el ex magistrado

83 El profesor QUINTERO Navas expresa al respecto: “Paradojicamente, el principio adoptado por el
derecho francés para justificar la creacion de un régimen legislativo de responsabilidad ha servido de
fundamento a la extension del régimen comun de responsabilidad del Estado en el derecho colom-
biano [...]” (QUINTERO Navas. “Conflicto armado y responsabilidad del Estado: analisis del derecho
colombiano a la luz del derecho francés”, cit. p. 174).

84 Refiriéndose a esta distincion, el profesor JusN CARLOS PELAEZ GUTIERREZ precisa que “[... ] las posibi-
lidades en el derecho francés de utilizar la responsabilidad por ruptura de la igualdad frente a las cargas
publicas en materia de terrorismo son poco probables, pues en un tal caso se confundiria ‘cargas publicas’
con ‘cargas sociales’ (Th. Renoux. “I’indemnisation publique des victimes d’attentats”, Economica,
1988, p. 90) vy se pasaria de la ‘igualdad frente a las cargas puablicas’ a la ‘solidaridad frente a las cargas
publicas’ (P. Lavigne. “Risque social et charges sociales”, D. 1948, chr., 48)”: Juax CarLOS PELAEZ
GUTIERREZ. Reflexiones sobre los fundamentos de la jurisprudencia administrativa francesa y colombiana
en materia de actos de terrorismo, Temas de Derecho Puablico n.° 61, Bogota, Universidad Externado de
Colombia, 2000, p. 82.
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ALIER HERNANDEZ, en su salvamento de voto a la sentencia del 11 de diciembre
del 2003!851, al manifestar:

[...]enlo que se refiere al recurso al principio de solidaridad para fundar la responsa-
bilidad del Estado [...] considero necesario precisar que el mismo [sic] es totalmente
improcedente. En efecto, la solidaridad constituye un principio constitucional en el que
se funda la organizacion de Colombia como Estado social de derecho...y si bien esta
relacionada con el principio de igualdad, en cuanto el Estado esta obligado a buscar su
realizacion efectiva, adoptando medidas a favor de grupos discriminados o marginados
[...]su desarrollo se impone al margen de la existencia o inexistencia de los elementos
que configuran la responsabilidad en los casos concretos, es decir, al margen de que la
condicion de debilidad o inferioridad de dichas personas pueda o no atribuirse juridi-
camente a alguna entidad estatal.

[...] Por la misma razon, es claro que las normas contenidas en el Decreto Legislativo
444 de 1993 ¥, posteriormente, en las leyes 104 de 1993, 241 de 1995 v 418 de 1997
[...] constituyen un desarrollo tipico del principio de solidaridad, y no del de res-
ponsabilidad. .o mismo puede decirse de las distintas disposiciones que, en algunos
eventos, se han adoptado con el fin de ofrecer ayuda urgente a las victimas de desastres
naturales, que, como hechos generalmente constitutivos de fuerza mayor, excluyen de
modo evidente la responsabilidad estatal.

Es especialmente relevante el siguiente aparte del mismo salvamento de voto,
en el que, con gran acierto, se interpreta una disposicion normativa que, en
principio, podria generar alguna perplejidad:

Asi las cosas, el articulo 16 de la Ley 418 [...], en cuanto alude a la ayuda humanitaria
que deben recibir las victimas de aquellos hechos, “[e]n desarrollo del principio de
solidaridad social, y dado e/ dasio especial” (se subraya) por ellas sufrido, no puede llevar
a confusion. LLa norma se refiere, sin duda alguna, a la afectacion particular padecida
por determinadas personas, que las somete a condiciones de inferioridad respecto del
resto de la comunidad y justifica, por lo tanto, el ofrecimiento a su favor de una ayuda
urgente, independientemente de las circunstancias concretas en que tal afectacion se
haya producido en el marco del conflicto armado. No podria pensarse, entonces, ni por
asomo, que esta norma pretende encontrar la razon de ser de tal ayuda en la teoria del
dafio especial, que sirve para fundar la responsabilidad del Estado.

Lo anterior explica que, en el articulo 47 de la misma ley, se haya establecido que la
asistencia prestada a las victimas “no implica el reconocimiento por parte de la Nacion

85 Expedientes acumulados 12916 y 13627.
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o de la respectiva entidad de responsabilidad alguna por los perjuicios causados por
tales actos”$0,

Es curioso, ademas, que la confusion advertida por el ex magistrado ALIER
HERNANDEZ al salvar su voto respecto de la sentencia del 11 de diciembre del
2003 parecia haber sido descartada por el Consejo en un fallo 23 de octubre del
mismo afio7, en el que preciso:

Es importante aclarar que el decreto 444 de marzo 8 de 1993, a que hizo referencia
el demandante, fue expedido con fundamento en estado de excepcion, donde se esta-
bleci6 medidas de apoyo a las victimas de atentados terroristas. De acuerdo con este
ordenamiento, y en desarrollo del principio de solidaridad social, las victimas de atentados
terroristas recibiran asistencia humanitaria [...] Dicha asistencia sera prestada por el
Fondo de Solidaridad y Emergencia Social, en desarrollo de su objeto constitucional, y
por las demas entidades publicas dentro del marco de su competencia legal (art. 2.%) [ ...]

Igualmente se aclara, que la asistencia que la Nacion o las entidades ptblicas presten
a las victimas de atentados terroristas, en desarrollo de lo dispuesto en el Decreto y de
los programas de atencion que al efecto se establezcan, no implica reconocimiento por
parte de la Nacion o de la respectiva entidad piiblica responsabilidad alguna por los perjuicios
causados por el atentado terrorista (art. 29) [énfasis afiadido]®S.

Un planteamiento bien distinto del que se ha cuestionado en este acapite lo
constituye aquel segun el cual la solidaridad puede ser un fundamento comple-
mentario —no autonomo— de la responsabilidad del Estado, conforme al articulo
95, numeral g, de la Constitucion Politica, en la medida en que las condenas
se pagan con dineros de los presupuestos publicos. En ese sentido, y solo en
ese sentido, puede aceptarse que la solidaridad constituiria un fundamento de
la responsabilidad del Estado, y lo seria en todos los casos, al margen de que
ella se declare con apoyo en un régimen subjetivo u objetivo, cuyos elementos,
ademas, tendrian que estar claramente establecidos.

86 Normas similares a las contenidas en los articulos 16 y 47 de la Ley 418 de 1997 se encontraban en los
articulos 19 y 46 de la Ley 104 de 1993.

87 Expediente n.° 14211.

88 En sentido similar, el magistrado MAURICIO FAJARDO, al aclarar su voto respecto de la sentencia del 9
de junio del 2010, proferida en el proceso radicado con el numero 18536, expreso que “[...] en casos
como el presente, en el que no es posible imputar el dasio a la accion o a la omision de la autoridad, sino a
la accion criminal que se da en medio de fatales circunstancias sociales y politicas, el resarcimiento que
con toda justicia merece la victima [...] debe ser dispensado con cargo a los fondos de indemnizacion
que funcionen para realizar el principio constitucional de la solidaridad social, pero nunca bajo la
nocion de responsabilidad extracontractual”.
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En la Sentencia C-333, del 1.° de agosto de 1996, la Corte Constitucional
expreso, al referirse al articulo go de la Constitucion Politica:

Esta concepcion de la posibilidad de indemnizacion de un dafio antijuridico incluso
originado en una actividad licita del Estado armoniza ademas con el principio de
solidaridad (CP art. 1.°) y de igualdad (CP art. 13), que han servido de fundamento
teorico al régimen conocido como de dafio especial, basado en el principio de igual-
dad de todos ante las cargas puablicas. En efecto, si la Administracion ejecuta una obra
legitima de interés general (CP art. 1.°) pero no indemniza a una persona o grupo de
personas individualizables a quienes se ha ocasionado un claro perjuicio con ocasion de la
obra, entonces el Estado estaria desconociendo la igualdad de las personas ante las cargas
publicas (CP art. 13), pues quienes han sufrido tal daiio no tienen por qué soportarlo, por
lo cual éste debe ser asumido solidariamente por los coasociados (CP art. 1.°) por la via de
la indemnizacion de quien haya resultado anormalmente perjudicado. Se trata pues, de
un perjuicio especial sufrido por la victima en favor del interés general, por lo cual el
dafio debe ser soportado no por la persona sino por la colectividad, por medio de la
imputacion de la responsabilidad al Estado [énfasis afiadido]®.

Se observa que en esta sentencia la Corte se refiere, de manera particular, al
régimen de dafio especial, para indicar que la responsabilidad fundada en él
“armoniza” con los principios de igualdad y solidaridad. Debe advertirse, sin
embargo, que esta inflexion verbal indica que la solidaridad no constituye el
fundamento auténomo de la obligacion de indemnizar, sino apenas un funda-
mento complementario, y ello resulta claro si se tiene en cuenta el ejemplo que
se cita, en el que se alude claramente a la existencia de una razén para imputarle
responsabilidad al Estado, consistente en la ejecucion, por éste, de una obra
legitima de interés general que, sin embargo, ocasiona un claro perjuicio a una
persona o a un grupo particular de personas. Estan alli presentes, entonces,
segun lo explicado en el numeral 1.c de este ensayo, los elementos de la teoria
del dafio especial, como titulo de imputacion, concretamente la relacion de
causalidad material existente entre la accion del Estado y el dafo causado, y el

89 Este parece ser, también, el entendimiento del Consejo de Estado en la sentencia del 23 de mayo de
1973, ya citada, en la que se expreso: “Porque la razon de ser del erario publico es satisfacer mediante
la contribucion economica de todos los asociados, precisamente aquellas necesidades a las cuales cada
uno, por si solo, no podria atender: en primer lugar, las que se refieren a la proteccion de la vida, honra,
y bienes, al mantenimiento del orden y la tranquilidad sociales. Para la consecucion de estos fines puede
preverse la necesidad de algunas erogaciones (salarios, dotacion de implementos necesarios, gastos de
administracion, construcciones, etc.); pero hay otras erogaciones que no se pueden prevery cuya carga, en
ocasiones, es soportada por uno o algunos de los asociados: en ambos casos se busca beneficiar al conglomerado
entero y los recursos econdmicos necesarios deben allegarse de la tributacion general” (énfasis anadido).
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rompimiento del equilibrio de los ciudadanos frente a las cargas publicas, que
determina su caracter especial y justifica su imputacion.

Entonces, si bien la solidaridad constituye un fundamento complementario
de la responsabilidad del Estado en todos los casos, dado que las condenas que
a éste se imponen se pagan siempre con dineros del presupuesto publico, dicho
principio no permite justificar autobnomamente tal responsabilidad, puesto
que para que ella se configure se requiere que el perjuicio resulte imputable al
Estado, por haberlo causado materialmente, obrando ilicita o licitamente, en
este ultimo caso rompiendo el equilibrio de los ciudadanos frente a las cargas
publicas; por haber propiciado o facilitado, con su actuacion ilicita, la causacion
del dafio por terceros, o por haber creado conscientemente, en ejercicio de una
actuacion licita, el riesgo de que ellos actuaran.

Conforme a lo expresado, puede concluirse, por una parte, que la conside-
racion de la solidaridad como fundamento “primordial” de la responsabilidad
patrimonial del Estado, en los eventos en los que a ¢l no le es imputable el dafio,
supone confundir indebidamente los dos conceptos, prescindiendo de la verifi-
cacion necesaria de la existencia de los elementos estructurales de la obligacion
de indemnizar y, entre ellos, especialmente, la imputacion. Si ésta existe, en
cambio, la solidaridad constituird un fundamento apenas complementario de
la responsabilidad, en cuanto, en virtud de lo dispuesto en el numeral ¢ del
articulo 95 de la Constitucion, todas las personas deben contribuir a los gastos
del Estado, dentro de conceptos de justicia y equidad, y uno de ellos es el que
resulta de la necesidad de pagar las condenas que le son impuestas.

Por otra parte, puede afirmarse que tal consideracion de la solidaridad
supone darle a dicho principio un caracter absoluto e ilimitado, que no tiene,
conforme a lo expresado claramente por la Corte Constitucional, segin lo
expuesto en el numeral anterior. Ein efecto, de ¢l se derivaria la obligacion del
Estado de corregir integralmente todos los desequilibrios y las desigualdades
existentes entre los miembros de una sociedad, imputables a terceros y no a
aquél, al margen de la valoracion de las condiciones especiales de los afectados
y de la existencia de recursos suficientes en los presupuestos publicos, en cada
caso. Esta obligacion, ademas, resultaria impuesta en procesos de responsa-
bilidad, sin competencia, por el juez contencioso administrativo, y no por el
legislador —que mediante la expedicion de leyes si esta autorizado, conforme al
articulo 13 de la Constitucion, para disponer la entrega de ayudas a personas
que se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta— o por el juez
constitucional, que, como se expresa en la Sentencia T-149 del 1.° de marzo del
2002, ya citada, en sede de tutela esta obligado a revisar si la omision del Estado
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que atenta contra el principio de solidaridad ha significado una vulneracion de
los derechos fundamentales de las personas.

En ese sentido, no es valido considerar a la solidaridad cimiento “primordial”
de la imputacion de responsabilidad al Estado, cualquiera que sea el régimen en
que ella deba fundarse, incluso el de dano especial. Si se concluyo, en algunos
casos, que el dafio no podia atribuirse al Estado a titulo de falla del servicio —por
no encontrarse demostrada—, ni de riesgo excepcional —por resultar “incierta y
subjetiva” esta teoria para determinar la responsabilidad del Estado en los casos
de persecucion de delincuentes por la fuerza pablica o de enfrentamiento entre
aquéllos y ésta, como se expreso en la sentencia del 3 de mayo del 2007, citada
en el numeral 11.B.2—, y se recurri6 al dafio especial a pesar de que no existia una
relacion de causalidad entre la accion del Estado y el perjuicio, no cabe duda
de que la solidaridad fue considerada fundamento suficiente para declarar la
responsabilidad del Estado por dicho perjuicio. Y la afirmacion en el sentido
de que, en tales casos, la solidaridad es el cimiento de la teoria del dano especial
permite advertir que se hace una aplicacion forzada de ella, sin tener en cuenta
los elementos que permiten su configuracion y especialmente, la existencia de
tal relacion de causalidad, que en los casos concretos se echa de menos.

Por lo expresado, no pueden compartirse las siguientes afirmaciones del
magistrado ENRIQUE Gi1. BOTERO, contenidas en su aclaracion de voto respecto

de la sentencia proferida por la Seccion Tercera del Consejo de Estado el g de
abril del 2008191

En nuestro medio la normatividad que deviene desde 1993, de manera reiterada ha
invocado no solo el mismo principio (el de solidaridad), sino ademas el del “dafio
especial” que reciben dichas victimas, pero en el plano de la realidad lo contemplado
en dichas disposiciones se torna insuficiente porque no cumple un verdadero papel
indemnizatorio, se trata como alli se destaca de una simple asistencia humanitaria
coyuntural, lo que demanda indudablemente ante su insuficiencia que el juez en el
horizonte de esos dos principios —solidaridad y dafio especial— encumbre el estado ac-
tual de la jurisprudencia, para realizar lo que la normatividad enuncia pero no cumple
ante su propia limitacion de “asistencia humanitaria”, que le da mas un entorno de
retorica legislativa que de verdadero compromiso con las victimas inocentes de una
guerra que no les pertenece. Puede el juez, teniendo como punto de partida la unidad
del ordenamiento juridico, desarrollar y dar aplicacion al bloque de constitucionalidad
y a las leyes de ayuda humanitaria, para encontrar los fundamentos de imputacion que
predican algunos como algo insustituible y sacramental que les permite seguir anclados

9o Expediente n.° 18769.
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en el universo utopico de los conceptos, ignorando el incumplimiento de los fines del
Estado que son los que justifican su existencia [ ...]

[...] Por consiguiente, en cuanto el acto terrorista se dirige contra la sociedad en su
conjunto, pero se localiza materialmente en el perjuicio excepcional y anormal respecto
de un ciudadano o grupo de ciudadanos muy reducido, sera toda la sociedad la que
soporte, de forma equitativa, esa carga.

Tampoco es correcto considerar que las normas que prevén ayudas o beneficios
para las victimas de atentados terroristas se informan de la misma “filosofia” de
la responsabilidad por dafo especial, que, como titulo de imputacion, supone
la valoracion de distintos elementos —a los que se ha hecho referencia en varios
apartes de este ensayo— que permitan concluir que el dafio sufrido por la victi-
ma puede atribuirse al Estado. La solidaridad no permite hacer un analisis de
imputacion, ni justifica su elusion.

Debe advertirse, por lo demas, que estas afirmaciones no pretenden negarle
a la solidaridad su caracter de principio constitucional cuyo respeto, como se
ha visto, puede exigirse tanto del Estado como de los particulares. Pretende, si,
por una parte, precisar cuales son su contenido y su alcance, y por otra, poner
en evidencia los elementos que configuran el instituto de la responsabilidad del
Estado, esto es, la obligacion de éste de indemnizar el dafio que le sea imputable,
en los términos del articulo go de la Constitucion Politica, con el fin de deslindar
el ambito de aplicacion de aquel principio y este instituto.

C. LOS ARGUMENTOS PRESENTADOS PARA FUNDAR
LA RESPONSABILIDAD POR RIESGO EXCEPCIONAL

Mediante las sentencias citadas en los numerales I1.A.1 a 11.A.4 de este ensayo,
se declaro la responsabilidad del Estado por dafios derivados de actos violentos
realizados materialmente por terceros, con fundamento en la teoria del riesgo
excepcional. Se planted, en todos los casos, que la victima fue sometida por
la Administracion a soportar un riesgo excepcional que se materializo en el
dafio sufrido, razon por la cual ésta estaba obligada a indemnizar los perjuicios
probados.

Dado que, en estos casos, quien causo directamente el dafio no fue un
agente del Estado y este Gltimo obro licitamente —lo que supone que no hubo
falla del servicio—, la razon para imputarselo se encontré en una aplicacion
muy particular de la teoria del riesgo, que excede los alcances de esta nocion

69



570

Responsabilidad del Estado por dasios causados por actos violentos de terceros

en el derecho civil9* e, incluso, la formulacion tebrica coincidente con tal
nocion, efectuada por la jurisprudencia contencioso-administrativa en el afio
1984, expuesta en el numeral 1.B de este ensayo, conforme a la cual el riesgo
excepcional se aplica “cuando el Estado, en desarrollo de una obra de servicio
publico utiliza recursos o medios que colocan a los particulares o a sus bienes
en situacion de quedar expuestos a “un riesgo de naturaleza excepcional” [...]
el cual dada su gravedad, excede las cargas que normalmente deben soportar
los mismos particulares como contrapartida de las ventajas que resultan de la
existencia de ese servicio publico”.

En efecto, el planteamiento hecho por el Consejo de Estado en 1984 se
refiere a la tipica responsabilidad por riesgo creado por el ejercicio de activi-
dades peligrosas, conforme a la cual quien realiza una actividad licita que, sin
embargo, genera un peligro especial para los asociados debe responder por el
dafio causado materialmente por el Estado en ejercicio de esa actividad, deri-
vado de la concrecion de ese peligro. En cambio, en las sentencias en las que
se ha fundado en la teoria del riesgo excepcional la responsabilidad del Estado
por actos violentos de terceros, se parte de que, si bien el Estado no realiza una
actividad peligrosa que causa materialmente el dafio, si crea el riesgo de que
un tercero lo cause%?.

Este entendimiento de la teoria del riesgo excepcional, que podria con-
siderarse “extensivo” y propio del ambito de la responsabilidad patrimonial
del Estado, parece ser reconocido por la doctrina francesa. Asi, la profesora
JACQUELINE MORAND-DEVILLER?3 se refiere expresamente a que la responsabi-
lidad sin falla por riesgo derivado del uso de armas de fuego se aplica “incluso
cuando los disparos no fueron hechos por las fuerzas de policia”, y precisa que
“[e]l riesgo es creado por la operacion de policia [...] y es normal que el régi-
men de responsabilidad sin falla pueda jugar también cuando los dafios han
sido causados a las victimas por disparos hechos por los mismos malhechores”.

En ese sentido, es claro que el Estado no podra ser declarado responsable,
con fundamento en el régimen de riesgo excepcional, de cualquier dafio causado

91 En ese sentido, ALIER HERNANDEZ y CATALINA FRANCO afirman que se trata de un sistema “propio y
exclusivo del ordenamiento juridico colombiano”: ob. cit., p. 612.

92 En ese sentido, JusN CarLOS PELAEZ afirma que “[l]a utilizacion de la jurisprudencia relativa a la
nocion de responsabilidad por la utilizacion de “cosas peligrosas” parece no ser de mucha utilidad
en la materia que nos ocupa, pues si bien es cierto que el terrorismo es el resultado de la utilizacion
de objetos peligrosos como armas o explosivos, entre otros, éstos son manipulados por los mismos
terroristas” (PELAEZ GUTIERREZ. Reflexiones sobre los fundamentos de la jurisprudencia administrativa
[francesa y colombiana en materia de actos de terrorismo, cit., pp. 95y 96).

93 MORAND-DEVILLER. Curso de derecho administrativo, cit., p. 885.
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por terceros, dado que el hecho de éstos, en principio, constituird una causa
extrafa que permitira la exoneracion de aquél. En cada caso, sera necesario
verificar que la actuacion dafiina de tales terceros constituye la concrecion de
un riesgo creado por el Estado.

Y ello puede ocurrir en aquellos eventos en que se produce un enfrenta-
miento entre la fuerza publica y delincuentes, cualquiera que sea la naturaleza
de éstos, y, como consecuencia de tal enfrentamiento resultan afectadas determi-
nadas personas o sus bienes. En efecto, si bien, al enfrentarse a los delincuentes,
la fuerza ptiblica obra licitamente, su actuacion, que supone el uso de la fuerza y
de armas, pone en una situacion de riesgo excepcional a quienes se encuentran
cerca del lugar de los hechos 0 a aquéllos cuyos bienes estan en la zona. El dafio
podra, eventualmente, ser causado de manera directa por los delincuentes, pero
constituira la concrecion del riesgo creado por el Estado.

Asi, como ya se expreso, los casos resueltos mediante sentencias del 3 de
mayo del 2007 y 30 de julio del 2008!94! debieron resolverse con fundamento
en el riesgo excepcional, cuya aplicacion, ademas, hacia improcedente el recur-
so a la teoria del dafio especial acogida por el Consejo de Estado, de caracter
subsidiario. Ello habria permitido asimismo declarar la responsabilidad del
Estado. En efecto, en el primer caso la granada lanzada por los delincuentes
en desarrollo del enfrentamiento que, en plena calle, sostenian con miembros
de la Policia Nacional, caus6 dafios a una nifia que se encontraba dentro de la
casa hacia la cual se desvio el artefacto explosivo. Y en el segundo, las victimas
resultaron heridas en un abaleo originado en un atentado explosivo contra un
vehiculo de la Policia Nacional. En ambos podia concluirse validamente que
el Estado creo el riesgo que se concretd en el dano del cual se derivaron los
perjuicios cuya indemnizacion se reclamaba.

Ahora bien: en los eventos en los que no se trata de enfrentamientos entre
la fuerza publica y grupos delincuenciales, sino de ataques realizados por éstos
contra bienes o agentes estatales, sin reaccion de dicha fuerza, la responsabili-
dad administrativa solo podra configurarse cuando, conforme a lo expresado,
pueda considerarse que el Estado ha creado el riesgo de la actuacion del tercero.

Ello ocurrira, sin duda, en los casos en que los bienes o agentes estatales
atacados en el marco de un conflicto armado interno —como el que vive Co-
lombia— constituyen objetivos militares. En efecto, dado que, conforme al
derecho internacional humanitario, los bienes y las personas civiles no pueden
ser objeto de ataques, dado que éstos unicamente pueden dirigirse contra los

94 Citadas en los numerales 11.B.2 y 11.B.3 de este ensayo.
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objetivos militares, solo los atentados contra los bienes o personas que tengan
este caracter resultan esperables para el Estado y, en ese sentido, cuando se
producen, puede considerarse que este ultimo, a pesar de no haber incurrido
en una falla del servicio, ha creado el riesgo de la actuacion del tercero, que sera
la otra parte del conflicto.

Distinta debera la conclusion en los eventos en que, si bien se ha dirigido
el ataque contra un bien o un agente estatal, ellos no son objetivos militares,
puesto que no podra considerarse que el Estado ha creado el riesgo de la actua-
cion del tercero. Al respecto, resulta acertado el criterio del magistrado ALIER
HERNANDEZ, quien al salvar su voto respecto de la sentencia del 11 de diciembre
del 2003195] preciso:

[...] tratandose de actos violentos —no necesariamente terroristas— realizados en el
marco del conflicto armado interno, debe distinguirse entre aquéllos que se consideran
legitimos —sin perjuicio de su condicién de actos delictivos—, a la luz de las normas
del derecho internacional humanitario, y aquéllos que se encuentran expresamente
prohibidos.

Una regulacion detallada en tal sentido [...] esta contenida en los protocolos 1 y 11
adicionales a los convenios de Ginebra de 1949 [...] conforme a tal regulacion, existen
personas y bienes protegidos por el DIH, que no pueden ser considerados objetivos
militares por las partes en conflicto.

Conforme al articulo 48 del Protocolo I mencionado, con el fin de “garantizar el res-
peto y la proteccion de la poblacion civil y de los bienes de caracter civil, las Partes en
conflicto haran distinciéon en todo momento entre la poblacion civil y combatientes
y entre bienes de caracter civil y objetivos militares y, en consecuencia, dirigiran sus
operaciones Gnicamente contra objetivos militares”.

El articulo 52 del mismo Protocolo establece que los bienes de caracter civil no seran
objeto de ataque, ni de represalias, y que tienen tal caracter todos aquéllos que no son
objetivos militares. También dispone que los objetivos militares, en lo que respecta a
los bienes, “se limitan a aquellos objetos que por su naturaleza, ubicacion, finalidad
o utilizacién contribuyan eficazmente a la accion militar o cuya destruccion total o
parcial, captura o neutralizacion ofrezca en las circunstancias del caso una ventaja
militar definida”.

Asi las cosas, no cabe duda, en mi opinion, de que los dasios causados en el marco del conflicto
armado interno, como consecuencia de los actos violentos realizados por la subversion no
podran ser considerados validamente previsibles para el Estado colombiano y, por lo tanto,

95 Proferida en el proceso correspondiente a los expedientes acumulados 12916 y 13627.
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como la concrecion de un riesgo licita y conscientemente creado por €1, sino en cuanto estén
dirigidos contra un objetivo militar.

[...] Visto lo anterior, resulta incorrecta, segin mi criterio, la argumentacion contenida
en el fallo del que me aparto, en el sentido de que, para imputar el dafio al Estado a titulo
de riesgo resultaba suficiente que la subversion hubiera identificado al Oleoducto Tra-
sandino como “un objetivo de ataque en su lucha contra las politicas gubernamentales”.
En efecto, con fundamento en ella podria declararse la responsabilidad de la Nacion
en todos los casos en los que se produjera un ataque contra un bien estatal cualquiera,
al margen de que el mismo [sic] no contribuyera, en modo alguno, a la accion militar,
o de que su ataque no generara para el enemigo una ventaja militar. En otras palabras,
la imputacion al Estado de los dafios causados por actos violentos perpetrados por la
guerrilla podria establecerse aun en los eventos en que éstos resultaran ilegitimos y, por
lo tanto, validamente imprevisibles para aquél, a la luz de las normas que regulan los
conflictos armados internos. El riesgo, en estas condiciones, dejaria de tener concrecion, y
podria considerarse creado por el Estado por el solo hecho de existir, lo cual, sin duda, excede
con creces la configuracion que la jurisprudencia ha hecho del régimen de riesgo excepcional
[énfasis anadido].

No obstante lo anterior, como se ha observado, en ocasiones el Consejo de Estado
ha declarado la responsabilidad administrativa, con fundamento en el régimen
de riesgo excepcional, en eventos en que el autor del ataque no es una de las
partes del conflicto armado, sino un delincuente comun, y, por supuesto, aunque
los bienes o las personas contra las que se dirige son, en su orden, estatales o
servidores publicos, no puede considerarse que son un objetivo militar. Asi, en
la sentencia del 5 de junio del 2008, citada en el numeral 11.A.4, se conden6 a la
Nacion a pagar los perjuicios derivados de la muerte de un menor, como conse-
cuencia del atentado realizado por delincuentes comunes contra un agente de la
policia que se encontraba en vacaciones. Basto, para ello, considerar el “riesgo
a que se vio sometida la poblacion civil con ocasion del enfrentamiento entre el
Estado y grupos al margen de la ley, que decidieron convertir a los agentes de
la policia en blanco concreto y determinado de sus atentados criminales [...]”.

Parece claro, sin embargo, que un planteamiento de tal naturaleza resulta
excesivamente abstracto y supone la eliminacion indebida del hecho del tercero
como causal de exoneracion, en todos los casos en que éste dirige su ataque
contra un bien o un agente estatales, cualquiera que sea su naturaleza y, por lo
tanto, al margen de que no pueda considerarse, validamente, que el Estado ha
creado el riesgo de la actuacion de aquéll9®),

96 En sentido contrario y en desarrollo de un planteamiento que iria ain mas lejos que el defendido por
el Consejo de Estado, el profesor Juan CARLOS PELAEZ afirma: “Es en este punto donde se observan los



574

Responsabilidad del Estado por dasios causados por actos violentos de terceros

Debe advertirse, por lo demas, que se han hecho otros planteamientos

dignos de consideracion conforme a los cuales la responsabilidad del Estado
por los dafios provenientes de actos violentos de terceros, cuando se trata de un
ataque realizado por éstos contra bienes o agentes estatales, aun cuando éstos
tienen el caracter de objetivos militares, solo podria declararse con fundamento
en el régimen de falla del servicio, de modo que no seria procedente recurrir al
régimen de riesgo excepcional.

Asi, el magistrado RAMIRO SAAVEDRA afirmo lo siguiente, en su salvamento

de voto respecto de la sentencia del 4 de diciembre del 2006, proferida en el
proceso radicado con el namero 15571:

[...] la teoria del riesgo [...] se funda especialmente en los peligros surgidos del
desarrollo tecnologico, como las instalaciones de las redes eléctricas, la creacion de
equipos de guerra de largo alcance y potencialidad, etc., que se caracterizan por ge-
nerar un riesgo excepcional, cosa distinta al riesgo que se pretende crear por la sola
existencia de las dependencias encargadas de la defensa y vigilancia de la Nacion [...]
Ciertamente la cercania a las instalaciones militares y de policia implica posibilidades
de atentados terroristas, pero si dichas posibilidades no son previsibles, por cuanto no
existen indicios que demuestren la inminente ocurrencia de los mismos [sic], el Estado
no puede constituirse en un ente omnisciente, omnipresente ni omnipotente para que
responda indefectiblemente y bajo toda circunstancia, pues no tiene la oportunidad
de programarse para un eventual enfrentamiento, poniendo a salvo previamente a la
poblacion y bienes civiles [...]97.

Por otra parte, en su aclaracion de voto respecto de la sentencia del g de junio
del 2010, proferida en el proceso radicado con el nimero 18536, el magistrado

97

limites actuales de la jurisprudencia del Consejo de Estado en materia de actos de terrorismo. Al exigir,
en ausencia de falla del servicio y de participacion directa de las fuerzas del orden en el hecho daiiino,
que la accion terrorista haya sido dirigida contra los objetivos a que expresamente hace referencia la
jurisprudencia, son muchas las victimas de acciones terroristas que son excluidas automaticamente
de toda posibilidad de reparacion. Pensamos, entre muchos otros ejemplos, en los graves perjuicios
[...] que sufrio el humilde celador como consecuencia del acto terrorista perpetrado contra el diario
Vanguardia Liberal, perjuicios que |[...] constituyen sin lugar a dudas un dafio antijuridico pero que,
por razones juridicas —que no compartimos— no pudieron ser indemnizados. Nos preguntamos (qué
debe pensar la victima y su familia sobre la justicia en Colombia?” (PELAEZ GUTIERREZ. Reflexiones sobre
los fundamentos de la jurisprudencia administrativa francesa y colombiana en materia de actos de terrorismo,
cit., p. 108).

Se advierte que el magistrado SAAVEDRA modifico, asi, la posicion planteada previamente en su libro
La responsabilidad extracontractual de la Administracion Piblica, conforme a la cual “[...] puede ser
conveniente acudir en algunos casos a la nocioén de riesgo excepcional, sobre todo para proteger a las
victimas, como en los mencionados casos en los que las instalaciones publicas se vuelven peligrosas
por efecto de la situacion de orden publico [...]” (ob. cit., pp. 505 y 500).
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Mauricio FAJARDO expresé una opinion similar a la del magistrado SAAVEDRA,
al considerar lo siguiente:

[...][1]a aplicacion del “riesgo excepcional” como titulo juridico de imputacion se ha
llevado demasiado lejos, a escenarios en los que la relacion de causalidad en verdad
deja de ser un /echo —que como tal debe estar sujeto a prueba y ser verificable—, para
convertirse en un discurso en el que la constatacion para nada cuenta, por lo que se
torna el régimen de responsabilidad, en ese punto, en una yuxtaposicion de razones
que recibe foda su consistencia de una fundamentacion ideologica.

[...][e]n casos como el presente, en el que no es posible imputar el dafio a la acciéon o a
la omision de la autoridad, sino a la accion criminal que se da en medio de fatales cir-
cunstancias sociales y politicas, el resarcimiento que con toda justicia merece la victima
[...] debe ser dispensado con cargo a los fondos de indemnizacion que funcionen para
realizar el principio constitucional de la solidaridad social, pero nunca bajo la nocion
de responsabilidad extracontractual.

[...] Cosa distinta es la que ocurre cuando resulta sacrificado un inocente si la Fuerza
Puablica, no en razon de su mera localizacion, presencia o existencia, sino al realizar
operaciones orientadas a cumplir los deberes constitucionales y legales que le son
inherentes, despliega licitamente la fuerza para emprender, o para repeler, un ataque.
Frente a tales casos, si compartiré la idea de que a la institucion, a cuyo cargo haya
estado la operacion, se le podra imputar con toda la claridad necesaria el dafio experi-
mentado por la victima [...].

Estas opiniones autorizadas muestran que la discusion, en el ambito nacional,
esta lejos de cerrarse y que son muchos los aspectos que deben ser objeto de
reflexion.

D. CONSECUENCIAS PRACTICAS

Al margen de las discusiones teoricas abordadas en este ensayo, que se generan
a partir de la definicion de los fundamentos de la responsabilidad del Estado
por los dafios derivados de actos violentos de terceros, debe advertirse que la
falta de distinciones necesarias entre el dafio especial y el riesgo excepcional
y su aplicacion en situaciones en las que no se configuran estrictamente sus
requisitos tienen, en algunos casos, consecuencias practicas de gran relevancia.

Si bien, en ciertos eventos, como en los estudiados en los fallos citados en
los numerales 11.B.2, 11.B.3 y 11.C. 1, la responsabilidad declarada con fundamen-
to en la teoria del dafio especial, que no resultaba procedente, habria podido
establecerse con apoyo en la teoria del riesgo excepcional, en otros, a pesar de
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haberse condenado al Estado con base en una u otra teoria, su aplicacion estricta
habria permitido exonerar a éste de responsabilidad.

Asi, por ejemplo, en las varias sentencias que resolvieron los procesos
adelantados a partir de las demandas formuladas por las victimas del atentado
dirigido contra el jefe del Departamento Administrativo de Seguridad (Das),
el 30 de mayo de 1989, realizado por la delincuencia organizada mediante la
activacion de una carga explosiva en un vehiculo estacionado en la calle 57 con
carrera 7." de la ciudad de Bogota, entre ellas la sentencia del 23 de septiembre
del 2004, citada en el numeral 11.C.2 de este ensayo, se condeno al Estado a pagar
perjuicios que, sin duda, no le eran imputables.

Como se advirtio, en la mencionada sentencia se confunden el dafio especial
y el riesgo excepcional —que no podrian ser aplicados alternativamente respecto
de un mismo evento—. Ninguno de estos fundamentos, sin embargo, permitia
fundar la responsabilidad administrativa en el caso concreto.

En efecto, la aplicacion del dano especial se descarta facilmente, por el solo
hecho de que el dafio no fue causado materialmente por el Estado. Dicho de otro
modo, el dafio no fue el resultado directo de una actividad licitamente realizada
por el Departamento Administrativo de Seguridad en beneficio de toda la co-
munidad. Y, en cuanto se refiere al riesgo excepcional, por tratarse del atentado
realizado por un tercero, sin reaccion de las fuerzas del orden que generaran
un enfrentamiento, su aplicacion exigia demostrar que el Estado habia creado
el riesgo concreto de su ocurrencia, lo cual, como se ha explicado, solo podria
lograrse en el evento en que su autor fuera una de las partes en el conflicto
armado interno y estuviera dirigido contra un objetivo militar. Sin embargo,
ninguno de estos elementos fue establecido, dado que el hecho fue realizado
por delincuentes comunes —miembros de grupos narcotraficantes— cuyos actos
no se rigen por el derecho internacional humanitario.

Por lo demas, tampoco se demostro la existencia de una falla del servicio que
hubiera propiciado o permitido el atentado. Asi las cosas, se imponia, en el caso
concreto, la absolucion de la Nacion (Das). No obstante, se le condeno, a pesar
de que se encontraba demostrada la imputacion del dafio al hecho exclusivo
de un tercero, imprevisible e irresistible para ella y absolutamente externo y
ajeno a su actividad.

Por otra parte, el recurso al dano especial para fundar la responsabilidad
declarada en algunas sentencias, como la del g de febrero de 1995, citada en el
numeral 11.C. 3, en la que se condeno a la Nacion a pagar los perjuicios derivados
de las lesiones sufridas por un ciudadano como consecuencia de la explosion
dinamitera dirigida contra el edificio donde funcionaba el Departamento Admi-
nistrativo de Seguridad (Das), ademas de demostrar el inexacto entendimiento
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de la teoria, pone en evidencia el peligro de que, como en el caso anterior, se
condene en eventos en los que estd demostrada la existencia de una causa extrafia
que permitiria la exoneracion del Estado.

Elatentado dirigido, igualmente por el narcotrafico, contra las instalaciones
del pAs tampoco habria podido imputarse a la Nacion con fundamento en el
dafio especial, ni en el riesgo excepcional. Podrian reiterarse, al respecto, las
observaciones que acaban de hacerse respecto del fallo del 23 de septiembre
de 1994, dado que el hecho fue materialmente causado por un tercero —lo cual
descarta el recurso valido a la primera teoria— y la actuaciéon de éste no cons-
tituyo un riesgo creado por el Estado. Por esta razon, en el caso planteado la
responsabilidad administrativa no habria podido declararse si no se hubiera
demostrado la existencia de una falla del servicio que permitio la actuacion de
dicho tercero. En ese sentido, la decision adoptada, entre otras sentencias en la
del g de febrero de 1995, solo puede considerarse acertada en la medida en que,
como se expresa en algunos de sus apartes, “hubo negligencia e incumplimiento
de las instrucciones impartidas por el director general de Inteligencia [...]”,
dado que, de haberse atendido, se habria evitado el atentado, que, ademas, era
claramente previsible, dadas las amenazas previas de la delincuencia coman
contra la institucion y sus directivos. No es plausible, en cambio, el argumento,
también contenido en dicha sentencia, segin el cual la responsabilidad podria
imputarse a titulo de dafio especial?®,

Otro caso que permite advertir las consecuencias practicas de la falta de
coherencia entre la concepcion tedrica de los distintos fundamentos de la
responsabilidad del Estado y su aplicacion en los casos concretos es el fallado
en la sentencia del 11 de diciembre del 2003[99). Por medio de ella se condend
a Ecopetrol a pagar los perjuicios sufridos por los demandantes, victimas del
incendio ocurrido tras la explosion del oleoducto Trasandino, en el kilometro
175, paralelo a la via Pasto-Tumaco, causada por el grupo guerrillero Farc.

El Consejo de Estado considerd que en el caso concreto no hubo falla del
servicio en la proteccion del oleoducto, “pues no era posible establecer una
vigilancia permanente sobre todo su recorrido, en razéon de su extension” y
tampoco podia concluirse que la intervencion de la fuerza puablica hubiera sido
tardia o inoportuna, pues se determin6 que llego6 en “el tiempo necesario para

98 Esto explica el que en sentencias posteriores, entre ellas la del 17 de abril de 1997 y la del 14 de julio
del 2004, proferidas en los procesos radicados con los nimeros 9889 y 14592, el Consejo de Estado
haya precisado que el perjuicio sufrido por las victimas del atentado contra la sede del pas en Bogota,
realizado el 6 de septiembre de 1989, podia imputarse a una falla del servicio a cargo de dicha entidad.

99 Proferida por la Seccion Tercera en los procesos acumulados identificados con los niimeros 12916 y
13627.
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su desplazamiento al lugar del hecho”. Sin embargo, se conden6 a Ecopetrol
con apoyo en los siguientes argumentos:

[...] se trata de un atentado contra un bien estatal, producido por la subversion, que
lo ha identificado como un objetivo de ataque en su lucha contra las politicas guberna-
mentales y por lo tanto, los demandantes como victimas inocentes de esa confrontacion,
no tienen porqué soportar las consecuencias dafiinas del mismo [sic].

En otros términos, a pesar de que no hay razoén para imputar una falla del servicio
contra Ecopetrol [...] esa entidad debe reparar los perjuicios causados a los demandan-
tes porque el ataque estuvo dirigido contra un bien estatal; tuvo como finalidad crear
condiciones de zozobra e inestabilidad colectiva; fue realizado por un grupo organizado
que se opone en forma abierta al gobierno y en especial a la politica petrolera del Estado;
la entidad es propietaria de las redes que transportan el combustible.

Para justificar esta conclusion, en el mismo fallo, ya el Consejo habia manifes-
tado lo siguiente:

Se aclara que los actos terroristas son imputables al Estado no solo cuando el riesgo
que crea el Estado y que permite establecer el vinculo causal surge de una actividad
dirigida a proteger a la comunidad, como un establecimiento militar o policivo, sino,
ademas, cuando el ataque se dirige directamente contra un centro de comunicaciones
o un personaje representativo de la cipula estatal [...] o en forma mas general, cuando
el blanco es “un objeto claramente identificable como del Estado™*°°.

Considera la Sala que no hay razon para limitar la responsabilidad estatal a los eventos en
los cuales el ataque terrovista se dirige contra un objetivo militar o policivo, sino que debe
extenderse a todos aquellos casos en los que el blanco sea “un objeto claramente identificable
como del Estado”, ya que la justificacion para establecer el vinculo causal es la misma: el
riesgo particular que se crea con una actividad que ha sido elegido por los terroristas como
objetivo. Tal es el caso del oleoducto [...] [énfasis afiadido].

En contra de lo expresado por el Consejo, no puede considerarse que la jus-
tificacion para establecer el vinculo de imputacion —mas que de causalidad,
dado que éste solo se predica estrictamente respecto del tercero— sea la misma
cuando el atentado ha sido causado por uno de los actores en la guerra interna
contra un objetivo militar y cuando éstos acttian contra bienes o personas pro-
tegidas o cuyo ataque esta prohibido por el derecho internacional humanitario.
Conforme a sus disposiciones, en efecto, al margen de la ilicitud de los actos de

100 Sentencia del 7 de octubre de 1999, expediente n.” 11.518.
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la guerrilla segtn el derecho penal nacional, sus acciones contra los objetivos
militares constituyen actos esperables en el desarrollo de la guerra interna,
mientras que las que se realizan contra bienes o personas protegidas o cuyo
ataque esta prohibido no tienen tal condicion. En ese sentido, no podria con-
siderarse, en este tltimo caso, que el Estado ha creado el riesgo de la actuacion
del tercero, so pena de darle a la nocion de riesgo un caracter absolutamente
abstracto que impondria la responsabilidad administrativa en todos los casos
en que los grupos insurgentes, violando el derecho internacional humanitario,
dirijan su ataque contra bienes estatales o servidores publicos protegidos. Asi,
se entenderia, absurdamente, que el Estado crea el riesgo del acto del tercero
por el solo hecho de existir’o®.

Por lo demas, conforme a lo dispuesto en los protocolos 1 y 11 adicionales
a los convenios de Ginebra, los oleoductos deben ser considerados bienes
protegidos, aun cuando son objetivos militares, si su ataque puede causar
pérdidas importantes en la poblacion civil. En ese sentido, en el salvamento de
voto respecto de dicha sentencia, algunos de cuyos apartes han sido citados, el
magistrado ALIER HERNANDEZ advirtio, con razon, lo siguiente, para defender
su posicion en el sentido de que en el caso concreto se imponia la absolucion
de la entidad demandada:

[...]

De otra parte, los articulos 56, parrafo 1, del Protocolo 1, y 15 del Protocolo 11, disponen
que “[l]as obras e instalaciones que contienen fuerzas peligrosas, a saber las presas, los
diques y las centrales nucleares de energia eléctrica, no seran objeto de ataques, aunque
sean objetivos militares, cuando tales ataques puedan producir la liberacion de aquellas
fuerzas y causar, en consecuencia, pérdidas importantes en la poblacion civil [...]”.1°2

101 Ensentido contrario, el magistrado ENRIQUE GIL. BOTERO expresa lo siguiente al manifestar su acuerdo
con la sentencia del 11 de diciembre del 2003: “Si la lucha es contra el Estado y el atentado terrorista
deviene de un ataque al mismo [sic], debe tenerse en cuenta que éste se beneficia de privilegios, que los
ciudadanos contribuyen con sus cargas, deberes y obligaciones al mantenimiento de la organizacion
sociopolitica y de la fuerza publica, contribucion que es impuesta equitativamente, de alli que con la
misma razon resulta adecuado deducir que cuando el Estado es objeto de actos desestabilizadores,
debe reparar los dafios de quienes fueron ajenos a ese objetivo directo, que no era la victima misma,
sino la organizacion politica de la cual el individuo hace parte”. ENRIQUE GIL BOTERO. Temas de res-
ponsabilidad extracontractual del Estado, tercera edicion, Bogota, Libreria Juridica Comlibros, 2006,
p. 224.

102 El titulo 11 del Libro Segundo del Codigo Penal vigente tipifica los delitos contra personas y bienes
protegidos por el derecho internacional humanitario, y entre otros, en su articulo 157, incluye el
“ataque contra obras e instalaciones que contienen fuerzas peligrosas”.
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Y el mismo articulo 56, en su parrafo 2, literal, ¢, prevé que la proteccion especial contra
todo ataque prevista en el parrafo 1 cesara para los objetivos militares ubicados en esas
obras o instalaciones que contienen fuerzas peligrosas o en sus proximidades, distintas
de las presas o diques y de las centrales nucleares de energia eléctrica, “solamente si
se utilizan en apoyo regular, importante y directo de operaciones militares, y si tales
ataques son el Ginico medio factible de poner fin a tal apoyo”.

Al respecto, se considera pertinente el siguiente comentario sobre las normas men-
cionadas:

4819 El alcance de la proteccion de las obras e instalaciones que otorga el presente
articulo, se limita a los casos en que el ataque pueda acarrear muchas pérdidas entre la
poblacion civil. Esos bienes no estan, pues, protegidos en si mismos, sino solamente en
la medida en que su destruccion puede liberar fuerzas peligrosas para la poblacion civil.

4820 Esto significa que, en la eventualidad de que alguna de esas obras o instalaciones
fuera un objetivo militar, podria ser atacada si con ello no se pone seriamente en peli-
gro a la poblacion civil. En cambio, la proteccion es automatica, sin tener en cuenta la
utilizacion civil, militar o mixta de la instalacion o de la obra, cuando el ataque puede
provocar la liberacion de fuerzas peligrosas capaces de causar pérdidas importantes
entre la poblacion civil.

4821 La expresion “pérdidas importantes” se ha tomado del vocabulario militar y
requiere, naturalmente, una apreciacion de buena fe basada en elementos objetivos,
como la existencia de concentraciones de civiles (aldeas o aglomeraciones) en la zona
que resultaria siniestrada por la liberacion de fuerzas peligrosas.™3

De acuerdo con lo anterior, es claro, en mi opinion, que los oleoductos, como insta-
laciones que contienen fuerzas peligrosas, son bienes expresamente protegidos por el
DIH. Por esta razon, no puede considerarse, en ningn caso, que un ataque perpetrado
contra ellos por la guerrilla constituye la concrecion de un riesgo validamente asumido
por el Estado en el marco del conflicto armado y, por lo tanto, que su ocurrencia permita
atribuirle a éste responsabilidad por los dafios causados.

[...] En este orden de ideas, considero que, en el caso concreto, debio exonerarse de
responsabilidad a las entidades demandadas.

El caso resuelto mediante la sentencia del 5 de junio del 2008, citada en el nu-
meral 11.A.4 de este ensayo, permite mostrar asimismo que el riesgo excepcional

103 SYLVIE STOLAYANKA JUNOD. Comentario del Protocolo del 8 de junio de 1977 adicional a los convenios

de Ginebra del 12 de agosto de 1949, relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados sin
cardcter internacional (Protocolo I1) y del articulo 3 de estos convenios, Bogota, Plaza y Janés, 1998.
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ha servido para fundar la responsabilidad del Estado a pesar de que la actuacion
del tercero no podia ser considerada la concrecion de un riesgo creado por el
Estado. Como se explico, por medio de ella se condeno a la Nacion a pagar los
perjuicios derivados de la muerte de un menor, como consecuencia del aten-
tado realizado por delincuentes comunes contra un agente de la policia que se
encontraba en vacaciones.

En el fallo se expresa que “mayoritariamente la Sala reitera su posicion de
que los dafios 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 [...] o del riesgo creado por la entidad estatal [...] y
que el ataque estuvo dirigido concretamente contra un establecimiento militar
o policivo [...]”, no obstante lo cual, para fundar la condena, se tomo en con-
sideracion el “riesgo a que se vio sometida la poblacion civil con ocasion del
enfrentamiento entre el Estado y grupos al margen de la ley (sujetos pertene-
cientes a grupos de narcotrafico), que decidieron convertir a los agentes de la
policia en blanco concreto y determinado de sus atentados criminales [ ...]”. El
desajuste del planteamiento salta a la vista, puesto que los delincuentes comunes
no son actores del conflicto armado interno.

Se encontr6 probado, segln la sentencia, que el menor se dirigi6 a la
vivienda del agente de la policia, “con quien conversaba en el momento en
que aparecieron dos sicarios con armas de fuego y empezaron a dispararle al
agente de la policia, que salié huyendo perseguido por uno de los sicarios que
le caus6 una herida en el brazo derecho, mientras que el otro sujeto se quedo
disparandole al menor y le causo la muerte”. Al respecto puede observarse que
aun si se hubiera tratado de un hecho ocurrido en el marco de la guerra inter-
na, esto es, si su autor fuera un miembro de la guerrilla, lo esperable era que,
como resultado del atentado contra el policia, se causara un dano colateral, “de
rebote”; a quien se encontrara en el mismo lugar. En cambio, aqui el sicario
decidi6 voluntariamente matar a este Gltimo, a pesar de que el policia habia em-
prendido la huida. Esto contribuye a mostrar que el hecho del tercero resultaba
claramente imprevisible e irresistible para el Estado, y claramente ajeno a los
riesgos concretos generados por su actuacion, por lo cual se imponia, también
en esta ocasion, la exoneracion de la Nacion, que, sin embargo, fue condenada.

CONCLUSIONES
Con base en los argumentos expuestos en este ensayo, puede concluirse que la

responsabilidad del Estado por dafios causados por actos violentos de terceros
se configura claramente cuando se demuestra la existencia de una violacion de
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una obligacion constitucional o legal a la cual le sean imputables esos dafios. En
estos casos, el fundamento de la obligacion de indemnizar sera la falla del servicio.

También se configura tal responsabilidad cuando puede establecerse que
el Estado, obrando licitamente, ha causado el riesgo de la actuacion del tercero
y este riesgo se realiza y se causa un dafio. En estos casos, el fundamento de la
obligacion de indemnizar sera el riesgo excepcional, conforme a una concepcion
ampliada del planteamiento original de la teoria del riesgo creado. En efecto,
el Estado no ejecuta materialmente una actividad riesgosa, sino que crea el
riesgo de que un tercero realice una conducta dafiina. Se aplicara, entonces,
la teoria del riesgo excepcional cuando, en desarrollo de un enfrentamiento
armado, entre la fuerza puablica y delincuentes, cualquiera que sea la condicion
de éstos, resulten afectadas determinadas personas o sus bienes por la accion
material de tales delincuentes. Asi mismo, cuando se trate de ataques realizados
por actores del conflicto armado interno contra bienes o agentes estatales que
tengan la condicion de objetivos militares, conforme al derecho internacional
humanitario, como consecuencia de los cuales resulten afectadas personas civiles
o sus bienes. En este caso, por la condicion especial de objetivos militares en el
desarrollo de la guerra, el ataque en su contra resulta esperable para el Estado,
a pesar de que su conducta no sea constitutiva de falla del servicio.

No es procedente, en cambio, fundar en la teoria del dafio especial la res-
ponsabilidad del Estado por danos derivados de actos violentos de terceros.
Se ha demostrado que el recurso a ella supone desconocer su planteamiento
teorico y eludir, en los casos concretos, el estudio de la imputacion, que cons-
tituye un elemento estructural de dicha responsabilidad, segan lo previsto en el
articulo go de la Constitucion Politica, sin el cual no puede configurarse. Por
otra parte, supone aceptar la intervencion del juez contencioso administrativo,
sin competencia, para ordenar reparaciones integrales con apoyo en el princi-
pio de solidaridad, que, de esa manera, adquiere un caracter absoluto que no
le corresponde.

Debe precisarse, por altimo, que este planteamiento no se opone, en ab-
soluto, a la realizacion del principio constitucional de solidaridad, sino que
delimita su campo de aplicacion y lo distingue de aquel en que debe actuar el
instituto de la responsabilidad. En ese sentido, sin duda, la colectivizacion de
los riesgos sociales, perfectamente plausible en todo Estado social del derecho,
no puede ser entendida como una aplicacion de la responsabilidad, ni como
una nueva perspectiva de esta. Por el contrario, puede constituir un sucedaneo
de ella, desde el punto de vista estrictamente practico, no juridico, en cuanto
su extension —que se ha producido sobre todo en paises industrializados y no
en aquéllos en vias de desarrollo, como Colombia— ha generado importantes
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consecuencias respecto de la responsabilidad civil, y una de las mas evidentes
ha sido el estrechamiento de las posibilidades de aplicacion de esta tltima. En
efecto, si bien la victima puede dirigirse contra el responsable para buscar la
reparacion, su decision de hacerlo estara seguramente afectada —normalmente
en direccion negativa— por otras variables, como la valoracion de los costos y
esfuerzos que supone la iniciacion y el tramite de un proceso judicial, y la cuantia
del saldo susceptible de reclamacion, cuando la demanda deba dirigirse contra
una entidad estatal y la ley prevea que de la condena deba deducirse el valor
de las sumas recibidas del Estado en desarrollo del principio de solidaridad®+.

Queda claro, sin embargo, que la aplicacion de la solidaridad como funda-
mento de la prevision de mecanismos de colectivizacion de los riesgos sociales
no toma en cuenta —ni tendria que hacerlo— los elementos estructurales de la
responsabilidad, por lo cual no se confunde con ella!®s. En efecto, en virtud de
su puesta en practica, se desdibujan la condicion del deudor —que muchas veces
no responde—, la imputacion —porque la responsabilidad no se hace valer frente
al autor del dafio’0— y la naturaleza de la prestacién —que no es, en estricto
sentido, una “indemnizaciéon”, sino el pago de un dinero como resultado del
cumplimiento del contrato de seguro o de una obligacion legal—, cuyo valor
reparador, por lo demas, es normalmente limitado.

104 Al respecto, Maria CEciLia M’CAUSLAND, refiriéndose a los casos de las reparaciones realizadas por
el Estado en cumplimiento del Decreto 1290 del 2008, por el cual se cre6 el “Programa de reparacion
individual por via administrativa para las victimas de los grupos armados organizados al margen
de la ley”, a cargo de la Agencia Presidencial para la Accion Social y la Cooperacion Internacional
(Accion Social), precisa que “[...] la reparacion inicialmente reconocida en aplicacion del principio
de solidaridad adquirira caracter indemnizatorio, en cuanto en virtud de la posibilidad de deducir su
valor del monto de la condena por imponer (prevista en el articulo 12 de dicho decreto), solo podra
ser entendida como parte de la prestacion debida por concepto de la responsabilidad patrimonial
declarada”. Maria Ceciia M’CAusLAND. Tipologia y reparacion del daiio no patrimonial. Situacion
en Theroamérica y en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Bogota, Uni-
versidad Externado de Colombia, 2008, pp. 88 y 89.

105 Ensentido similar, GENEVIEVE VINEY. Tratado de derecho civil. Introduccion a la responsabilidad, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2007, p. 74.

106 Los profesores ALTERINT y LOPEZ CABANA precisan, al respecto, que la asuncion de dafios por el Estado,
mediante mecanismos de colectivizacion de los riesgos sociales, “opera en Gltimo extremo, cuando
no es posible asignar un dano”, y el fundamento de ello se encuentra en el principio de solidaridad,
como “mecanismo alternativo de la responsabilidad [...]”. Cfr. ATiLio ALTERINI y ROBERTO LLOPEZ
CABANA. Responsabilidad civil, Biblioteca Juridica Diké, Medellin, Diké, 1995, p. 59. En el mismo
sentido, la profesora GENEVIEVE VINEY, al referirse a las “mutaciones provocadas por la socializacion
directa de ciertos riesgos”, precisa que “con el fin de paliar las insuficiencias de la responsabilidades
individual en su funcion reparadora, pareci6 necesario recurrir a procedimientos de indemnizacion
muy diversos, cuyo Gnico punto en comun consiste en que todos ellos efectian una socializacion
directa de la reparacion, sin pasar por la etapa del individuo designado como ‘responsable’.” (cfr.
VINEY. Tratado de derecho civil. Introduccion a la responsabilidad, cit., p. 63).
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