RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO - Presupuestos.
Elementos. Dafio antijuridico. Imputacion / RESPONSABILIDAD DEL
ESTADO - Presupuestos. Elementos. Dafio antijuridico. Imputacion /
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO - Constitucionalizacion. Mecanismo de
proteccion de los administrados

Con la Carta Politica de 1991 se produjo la “constitucionalizacion” de la
responsabilidad del Estado y se erigi6 como garantia de los derechos e intereses
de los administrados, sin distinguir su condicién, situacion e interés. (...) Segun lo
prescrito en el articulo 90 de la Constitucién, la responsabilidad extracontractual
del Estado tiene como fundamento la determinacion de un dafo antijuridico
causado a un administrado, y la imputacién del mismo a la administracion publica
tanto por la accién, como por la omision. Dicha imputacion exige analizar dos
esferas: a) el ambito factico, y; b) la imputacion juridica, en la que se debe
determinar: i) atribucion conforme a un deber juridico (Qque opera conforme a los
distintos titulos de imputacién consolidados en el precedente de la Sala: falla o
falta en la prestacion del servicio -simple, presunta y probada-; dafio especial -
desequilibrio de las cargas publicas, dafio anormal-; riesgo excepcional);
Adicionalmente a lo anterior, resulta relevante tener en cuenta los aspectos de la
teoria de la imputacion objetiva de la responsabilidad patrimonial del Estado.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA DE 1991 - ARTICULO 90

NOTA DE RELATORIA: Sobre la responsabilidad del Estado como mecanismo de
proteccion de los administrados, Corte Constitucional, sentencia C-333 de 1996,
reiterada en la sentencia C-892 de 2001. Sobre la clausula general de
responsabilidad estatal, Corte Constitucional, sentencia C-892 de 2001. Sobre la
finalidad de proteccion por parte de las autoridades publicas, Consejo de Estado,
sentencia de 26 de enero de 2006, exp. AG-2001-213. Sobre los elementos de la
responsabilidad, Consejo de Estado, sentencia de 21 de octubre de 1999, exps.
10948y 11643.

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO - Dafio antijuridico / DANO ANTIJURIDICO
- Principio de solidaridad. Principio de igualdad

En cuanto al dafio antijuridico, debe quedar claro que es un concepto que es
constante en la jurisprudencia del Consejo Estado, que debe ser objeto de
adecuacion y actualizacion a la luz de los principios del Estado Social de Derecho.
(...) De igual manera, el precedente jurisprudencial constitucional considera que el
dafio antijuridico se encuadra a los “principios consagrados en la Constitucion,
tales como la solidaridad (Art. 1) y la igualdad (Art. 13), y en la garantia integral del
patrimonio de los ciudadanos, prevista por los articulos 2 y 58 de la Constitucion”.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA DE 1991 - ARTICULO 1 /
CONSTITUCION POLITICA DE 1991 - ARTICULO 2 / CONSTITUCION POLITICA
DE 1991 - ARTICULO 13/ CONSTITUCION POLITICA DE 1991 - ARTICULO 58

NOTA DE RELATORIA: Sobre dafio antijuridico, Corte Constitucional, sentencia
C-333 de 1996 y sentencia C-832 de 2001.

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO - Imputacién. Principio de imputabilidad /
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO - Atribucion juridica / RESPONSABILIDAD
DEL ESTADO - Imputacion objetiva



(...) todo régimen de responsabilidad patrimonial del Estado exige la afirmacion
del principio de imputabilidad, segun el cual, la indemnizacion del dafio antijuridico
cabe achacarla al Estado cuando haya el sustento factico y la atribucion juridica.
Debe quedar claro, que el derecho no puede apartarse de las “estructuras reales
si quiere tener alguna eficacia sobre las mismas”. En cuanto a esto, cabe precisar
qgue la tendencia de la responsabilidad del Estado en la actualidad estd marcada
por la imputacion objetiva, titulo autobnomo que “parte de los limites de lo previsible
por una persona prudente a la hora de adoptar las decisiones”. Siendo esto asi, la
imputacion objetiva implica la “atribucion”, lo que denota en lenguaje filosofico-
juridico una prescripcion, mas que una descripcion. Luego, la contribucién que nos
ofrece la imputacion objetiva, cuando hay lugar a su aplicacion, es la de rechazar
la simple averiguacion descriptiva, instrumental y empirica de “cuando un
resultado lesivo es verdaderamente obra del autor de una determinada conducta”.
Esto, sin duda, es un aporte que se representa en lo considerado por Larenz
segun el cual habia necesidad de “excluir del concepto de accion sus efectos
imprevisibles, por entender que éstos no pueden considerarse obra del autor de la
accion, sino obra del azar”. Con lo anterior, se logra superar, definitivamente, en el
juicio de responsabilidad, la aplicacion tanto de la teoria de la equivalencia de
condiciones, como de la causalidad adecuada, ofreciéndose como un correctivo
de la causalidad, donde ser& determinante la magnitud del riesgo y su caracter
permisible o no.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el principio de imputabilidad, Corte Constitucional,
sentencia C-254 de 25 de marzo de 2003.

ARMA DE DOTACION OFICIAL - Responsabilidad extracontractual del
Estado. Régimen de responsabilidad aplicable. Evolucién jurisprudencial /
DANOS CAUSADOS CON ARMAS DE DOTACION OFICIAL - Responsabilidad
extracontractual del Estado. Régimen de responsabilidad aplicable.
Evolucion jurisprudencial

En una primera etapa, que va hasta 1989, el réegimen aplicable era el subjetivo,
fundado en la falla probada del servicio. En la segunda etapa, que va a partir de
1989 y hasta 1997 se acogio la tesis de la falla presunta. Se resalta que esta tesis
se aplicé fundado en el principio iura novit curia, afirmandose que si bien en la
demanda se imputa una falla del servicio por omision consistente en permitir que
uno de los miembros de los cuerpos y fuerzas de seguridad del Estado “saliera a
vacaciones portando armas de dotacion oficial”, esto “no es Obice para que el juez,
al calificar la realidad histérica del proceso... goce de la facultad de determinar el
régimen juridico de responsabilidad aplicable al caso concreto”. Asi mismo, se
consideré que el “arma de dotacion oficial, por su peligrosidad al ser nexo
instrumental en la causacion de un perjuicio, compromete de por si la
responsabilidad del ente publico a quien el arma pertenece, sin necesidad de que
se pruebe la falla del servicio, que por demas bien puede existir”. Sin duda, en esa
época la falla se presumia atendiendo a que el arma se constituia en si misma en
el “nexo instrumental”’, el cual “seria por si solo suficiente para declarar la
responsabilidad de la administracién, habida consideracién de la peligrosidad
extrema que tales instrumentos conllevan”. Aunque en ocasiones se matizaba,
afirmandose que la manipulacién “de equipos y armas de extraordinario riesgo”
hace presumir la responsabilidad, y en otros eventos que cuando se trata de
armas “pesa sobre las Fuerzas Armadas una obligacion de extrema prudencia y
diligencia en relacion con el porte y uso de armas”. En la tercera etapa, a partir de
1992, se favorecié como regla el régimen de responsabilidad al considerarse que
el porte, uso y manipulacion de las armas de dotacion oficial constituye una
actividad peligrosa, dandose paso a la presuncién de responsabilidad.



NOTA DE RELATORIA: Sobre falla probada del servicio como titulo de
imputacion en casos de dafios causados con armas de dotacion oficial, Consejo
de Estado, Seccion Tercera, sentencia de octubre 21 de 1982, exp. 413. Sobre
falla presunta del servicio como titulo de imputacion en casos de dafios causados
con armas de dotacion oficial, Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencias de
31 de julio de 1989, exp. 2852 y 20 de febrero de 1989, exp. 4655. Sobre el uso de
armas de dotacién oficial como actividad peligrosa, Consejo de Estado, Seccién
Tercera, sentencias de 27 de abril de 1989, exp. 4992 y 28 de abril de 1989, exp.
3852. Sobre presuncion de responsabilidad en casos de dafios causados con
armas de dotacion oficial, Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencias de 24
de agosto de 1992, exp. 6754 y 16 de septiembre de 1999, exp. 10922.

HECHO PERSONAL DEL AGENTE - Sin nexo con el servicio / DANOS
CAUSADOS POR AGENTES DEL ESTADO - Vinculo con el servicio

No obstante lo anterior debe resaltarse que esta Sala ha considerado que las
actuaciones de los agentes del Estado sélo comprometen el patrimonio de las
entidades publicas cuando aquellas tienen algun nexo o vinculo con el servicio
publico, de modo que la simple calidad de funcionario publico que funja el autor
del hecho o el uso de algun instrumento del servicio —como el arma de dotacion
oficial— no vincula al Estado, como quiera que el servidor publico pudo haber
obrado dentro de su ambito privado, desligado por completo del desempefio de
actividad alguna conectada con la funcidbn normativamente asignada a la entidad
demandada (...).

NOTA DE RELATORIA: Sobre el hecho personal del agente estatal sin nexo con
el servicio, Consejo de Estado, Seccidon Tercera, sentencias de 26 de septiembre
de 2002, exp. 14036 y 10 de junio de 2009, exp. 34348.

ARMA DE DOTACION OFICIAL - Actividad peligrosa. Régimen objetivo de
responsabilidad. Evolucion jurisprudencial / ARMA DE DOTACION OFICIAL -
Actividad peligrosa. Riesgo excepcional. Evolucion jurisprudencial

Con la sentencia de 14 de julio de 2001, se abrio el camino hacia la aplicacion del
titulo de imputacion del riesgo excepcional, afirmandose en dicho precedente,
“Como se advirtid en la primera parte de estas consideraciones, cuando se trata
de dafios causados por agentes estatales en desarrollo de actividades que crean
un riesgo para los administrados —a pesar de estar autorizadas, precisamente,
para garantizar su proteccidon—, poco importa que se demuestre o no la falla del
servicio; probada la actuacién del agente estatal, el dafio y el nexo de causalidad
existente entre uno y otro, se establece la responsabilidad del Estado, y la entidad
demandada solo podra exonerarse demostrando causa extrafia, esto es, fuerza
mayor o hecho exclusivo de la victima o de un tercero”. El anterior precedente tuvo
continuidad en la sentencia de 22 de abril de 2004 se favorecio el titulo de
imputacion del riesgo excepcional, descartando la presuncion de responsabilidad
porque hacia presumir todos los elementos de la misma.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el titulo de imputacion de riesgo excepcional en
casos de dafios causados con armas de dotacion oficial, Consejo de Estado,
Seccion Tercera, sentencias de 14 de julio de 2001, exp. 12696; 22 de abril de
2004, exp. 15088; agosto 10 de 2005, exp. 15127

ARMA DE DOTACION OFICIAL - Principio iura novit curia. Falla del servicio



Recientemente en la sentencia de 11 de febrero de 2009, la Sala aplicando el
principio iura novit curia matizé la aplicacion del titulo de imputacion del riesgo
excepcional afirmandose que en caso de invocarse en la demanda la falla del
servicio cabe estudiarla aunque se trate de una actividad peligrosa, si es necesario
determinar falencias en el servicio desplegado, asi como medida para enviar un
mensaje a los miembros de las fuerzas y cuerpos de seguridad frente a hechos
futuros de no realizarlos, o incluso de inducir a la toma de decisiones politicas para
mejorar la situacién en relacion con el porte, uso y manipulacion de armas de
dotacion oficial.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la falla del servicio en casos de actividades
peligrosas, Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de febrero 11 de 2009,
exp. 17318.

ARMA DE DOTACION OFICIAL - Riesgo excepcional. Elementos. Causales
eximentes de responsabilidad / DANOS CAUSADOS CON ARMAS DE
DOTACION OFICIAL - Riesgo excepcional. Elementos. Causales eximentes
de responsabilidad / ACTIVIDADES PELIGROSAS - Riesgo excepcional.
Elementos. Causales eximentes de responsabilidad

Sin embargo, en la sentencia de 11 de agosto de 2010 la Sala sostuvo que debe
privilegiarse la aplicacion de titulos de imputacién objetiva por razones juridicas,
de equidad y de solidaridad. De acuerdo con el precedente jurisprudencial de la
Sala, es necesario que en el expediente se pueda establecer la existencia de los
elementos indispensables para proceda a declararse la responsabilidad
extracontractual de la administracion publica fundada en el titulo objetivo del
riesgo excepcional, cuando se trata del uso de armas de dotacion oficial, o de
actividades en las que se utilicen las mismas. Dichos elementos, segun el
precedente, son: a) la existencia del dafio o lesion patrimonial o extrapatrimonial,
cierto y determinado (o determinable), que se ocasiona a uno o varios individuos;
b) que se trate de la utilizacion de un arma de dotacion oficial, por parte de un
agente de alguno de los cuerpos y fuerzas de seguridad del Estado, en ejercicio
de sus funciones, y; c) la relaciébn de causalidad entre ésta y el dafio producido
como consecuencia directa de la utilizaciéon del arma como elemento que denota
peligrosidad, salvo que se demuestre alguna causa eximente de responsabilidad,
por ejemplo, fuerza mayor, hecho exclusivo y determinante de un tercero o de la
victima, “cuyo advenimiento determinara la imposibilidad de imputar o atribuir
juridicamente el resultado dafioso a la accionada, que no a destruir el nexo, el
proceso causal o la relacion de causalidad que condujo a la produccién del dafio”.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la aplicacion privilegiada del titulo de riesgo
excepcional en casos de dafios con armas de dotacion oficial, Consejo de Estado,
Seccion Tercera, sentencia de agosto 11 de 2010, exp. 19289.

CAUSALES EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD - Elementos / CAUSALES
EXCLUYENTES DE RESPONSABILIDAD - Elementos / IMPUTACION
JURIDICA - Causales eximentes de responsabilidad / IMPUTACION JURIDICA
- Causales excluyentes de responsabilidad

Las causales eximentes de responsabilidad -fuerza mayor, caso fortuito, hecho
exclusivo y determinante de un tercero o de la victima- constituyen eventos que
dan lugar a que sea inadmisible imputar, desde el punto de vista juridico, la
responsabilidad por los dafios cuya causacion da lugar a la iniciacién del litigio, a
la persona o entidad que obra como demandada dentro del mismo. En relacion
con todas ellas, tres son los elementos cuya concurrencia tradicionalmente se ha



seflalado como necesaria para que sea procedente admitir su configuracion:(i) su
irresistibilidad; (i) su imprevisibilidad; y (iii) su exterioridad respecto del
demandado, (...).

NOTA DE RELATORIA: Sobre imputacion, Consejo de Estado, Seccion Tercera,
sentencia de abril 28 de 2010, exp. 18562. Sobre los elementos de configuracién
de las causales excluyentes de responsabilidad, Consejo de Estado, Seccion
Tercera, sentencia de marzo 26 de 2008, exp. 16530.

HECHO DE LA VICTIMA - Configuracion / HECHO DE LA VICTIMA - Causa
adecuada del dafio- Concausa del dafno

Por otra parte, a efectos de que opere el hecho de la victima como eximente de
responsabilidad, es necesario aclarar, en cada caso concreto, si el proceder
—activo u omisivo— de aquélla tuvo, o no, injerencia y en qué medida, en la
produccion del dafio. En ese orden de ideas, resulta dable concluir que para que el
hecho de la victima tenga plenos efectos liberadores de la responsabilidad estatal,
es necesario que la conducta desplegada por la victima sea tanto causa del dafio,
como la raiz determinante del mismo, es decir, que se trate de la causa adecuada,
pues en el evento de resultar catalogable como una concausa en la produccion del
dafio no eximira al demandado de su responsabilidad y, por ende, del deber de
indemnizar, aunque, eso si, habra lugar a rebajar su reparacion en proporcion a la
participacion de la victima.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el hecho de la victima, Consejo de Estado,
Seccidn Tercera, sentencia de mayo 2 de 2007, exp. 24972.

PERJUICIOS MORALES - Arbitrio judicial. Discrecionalidad del juez /
PERJUICIOS MORALES - Tasacioén en salarios minimos. Intensidad del dafio.
Principio de proporcionalidad. Test de proporcionalidad / TASACION DE
PERJUICIOS MORALES - Intensidad del dafo. Principio de proporcionalidad.
Test de proporcionalidad

Si bien a partir de 2001 la jurisprudencia viene aplicando como criterio de
estimacion de los perjuicios morales el salario minimo mensual legal vigente (en
una suerte de equivalencia con los gramos oro reconocidos en la primera
instancia), no deja de seguir siendo un ejercicio discrecional (arbitrio iudicis) del
juez de tasar tales perjuicios, sin lograr, aun, la consolidacion de elementos
objetivos en los que pueda apuntalarse la valoracion, estimacién y tasacién de los
mismos, con lo que se responda a los principios de proporcionalidad y
razonabilidad con lo que debe operar el juez y, no simplemente sustentarse en la
denominada “cierta discrecionalidad”. Asi mismo, para el reconocimiento y
tasacion el juez se sujeta al criterio determinante de la intensidad del dafio, que
usualmente se demuestra con base en las pruebas testimoniales las cuales
arrojan una descripcion subjetiva de quienes, por la cercania, conocimiento o
amistad deponen en la causa, restando objetividad a la determinacién de dicha
variable, cuya complejidad en una sociedad articulada, plural y heterogénea exige
la consideracion de minimos objetivos para la tasacion proporcional, ponderada y
adecuada de los perjuicios morales, sin que se constituya en tarifa judicial o, se
pretenda el establecimiento de una tarifa legal. De acuerdo con lo anterior, la Sala
empleara un test de proporcionalidad para la liquidacién de los perjuicios morales.
El fundamento de éste test no es otro que el principio de proporcionalidad, segun
el precedente jurisprudencial constitucional, dicho principio comprende tres sub
principios que son aplicables al mencionado test: idoneidad, necesidad y la
proporcionalidad en el sentido estricto.



PERJUICIOS MORALES - Test de proporcionalidad. Idoneidad / TASACION
DE PERJUICIOS MORALES - Test de proporcionalidad. Idoneidad

En cuanto al primero, esto es, la idoneidad, debe decirse que la indemnizacion del
perjuicio debe estar orientada a contribuir a la obtencién de una indemnizacién
que se corresponda con criterios como intensidad del dolor, alcance y dosificacion
de la incapacidad.

PERJUICIOS MORALES - Test de proporcionalidad. Necesidad / TASACION
DE PERJUICIOS MORALES - Test de proporcionalidad. Necesidad

En cuanto al segundo, esto es la necesidad, la indemnizacion del perjuicio debe
ser lo mas benigna posible con el grado de afectacion que se logre revelar en el o
los individuos y que contribuyan a alcanzar el objetivo de dejarlos indemnes.
PERJUICIOS MORALES - Test de proporcionalidad. Proporcionalidad stricto
sensu / TASACION DE PERJUICIOS MORALES - Test de proporcionalidad.
Proporcionalidad stricto sensu
Finalmente, en cuanto al tercero, esto es la proporcionalidad en estricto sentido,
con el test se busca que se compensen razonable y ponderadamente los
sufrimientos y sacrificios que implica para la victima (victimas) la ocurrencia del
dafo y su desdoblamiento.
NOTA DE RELATORIA: Sobre el test de proporcionalidad, Corte Constitucional,
sentencias C-872 de 2003, C-125 de 2003 y C-858 de 2008.
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION C
Consejero ponente: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA
Bogota, D.C., nueve (9) de mayo de dos mil once (2011)
Radicacion numero: 54001-23-31-000-1994-08654-01(19976)
Actor: VALENTIN JOSE OLIVEROS Y OTROS

Demandado: MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL- POLICIA NACIONAL

Referencia: ACCION DE REPARACION DIRECTA (Sentencia)

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto tanto por la parte actora como

la demandada, respecto de la sentencia proferida por la Sala de Decision del



Tribunal Administrativo de Descongestion de Santander Norte de Santander y
Cesar del 29 de septiembre de 2000 mediante la que se dispuso:

“PRIMERO: Declarese a la Nacion - Ministerio de Defensa- Policia Nacional
administrativamente responsable de los hechos ocurridos el 7 de enero de
1.993, entre las 11:15 y las 11:45, en el barrio Aeropuerto, de la ciudad de
Clacuta, cuando, miembros de ala (sic) institucibn en servicio activo
dispararon sus armas, causandole lesiones a VALENTIN OLIVEROS
CUELLAR.

SEGUNDO: Reconocer por perjuicios morales subjetivos 0 no objetivados
para VALENTIN JOSE OLIVEROS CUELLAR, el equivalente a mil gramos
oro (1.000) gramos de oro puro, para ANA DE JESUS MONTANEZ, quien
acta en su propio nombre y en representacion de sus menores hijos
KIMBERLY DAYANA, SHIRLEY CORINA, BRIKMAN YESID, RUBEN
DARIO Y ANA GLORITZA OLIVEROS MONTANEZ, se condenara a pagar
el equivalente a 500 gramos de oro, para cada uno, a SONIA ESMERALDA
y JOSE WILSON OLIVEROS MONTANEZ, en su calidad de hijos mayores
se le pagara el equivalente a 500 gramos de oro puro al precio que
certifique el Banco de la Republica al momento de la ejecutoria dela (sic)
sentencia. Se reducira de esta condena el 50%, para cada uno por la
concurrencia de culpas segun quedo consignado en | aparte motiva.
TERCERO: Reconocer por perjuicios materiales en la modalidad de dafio
emergente consolidado a VALENTIN OLIVEROS CUELLAR la suma de
$553.342.00, equivalentes, a sesenta dias de incapacidad; sumas estas
gue deben ser actualizadas de conformidad con el indice de precios al
consumidor, certificado por el DANE, hasta cuando se haga efectivo su
pago. Se reducira de estd condena el 50%, para cada uno por la
concurrencia de culpas segun quedo consignado en la parte motiva.
CUARTO: Condenar en perjuicios materiales- Dafio emergente, por la
suma de $276.671, por los gastos que incurrié el afectado en el Hospital
Erasmo Meoz, ésta suma se reducird en un 50%, porque los dafios
ocurrieron por concurrencia de culpas.

QUINTO: Condenar en abstracto a la Nacidon Ministerio de Defensa por
concepto de dafio futuro de acuerdo a lo sefialado en la parte motiva, con
reduccion de un 50% por la concurrencia de culpas, conforme a lo
consignado en la parte motiva, aplicando la formula generalmente acogida
por el Consejo de Estado.

SEXTO: Negar las demas suplicas de la demanda, de conformidad con el
analisis realizado en el presente concepto.” (fl. 230 cp)

ANTECEDENTES

1 La demanda.

Fue presentada el 14 de octubre de 1994 (fls. 1 a 28 c.1), por Valentin José
Oliveros Cuellar, Ana de JesUs Montafiez, quien actla en su nombre y en
representacion de sus menores hijos: Kimberly Dayana, Shirley Corina, Brikman
Yesid, Rubén Dario y Ana Gloritza Oliveros Montafiez; Sonia Esmeralda y José

Wilson Oliveros Montafiez; mediante apoderado y en ejercicio de la accion de



reparacion directa prevista en el articulo 86 del C.C.A., con el objeto de que se
hicieran las siguientes declaraciones y condenas.

“l. La NACION COLOMBIANA-MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL-
POLICIA NACIONAL, es administrativamente responsable de las lesiones
personales ocasionadas a | (sic) ciudadano VALENTIN JOSE OLIVEROS
CUELLAR, con arma de dotacién oficial, producidas por el cabo PEREZ
INFANTE, los agentes CARLOS LINARES, CARLOS A MENESES, y otros
miembros de la citada institucién, en hechos sucedidos el 7 de enero de
1993, en la calle 20 #1-78 del barrio Aeropuerto de Cucuta, departamento
Norte de Santander.

Como consecuencia de lo anterior, CONDENESE a la NACION
COLOMBIANA-MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL-POLICIA
NACIONAL, a pagar:

2.1 A VALENTIN JOSE OLIVEROS CUELLAR, el valor de los perjuicios
orales, equivalentes a un mil (1000) gramos de oro puros, al precio que
certifiqgue el Banco de la Republica a la fecha de la ejecutoria de la sentencia.
2.2. A ANA DE JESUS MONTANEZ, KIMBERLY DAYANA, SHIRLEY
CORINA, BRIKMAN YESID, RUBEN DARIO, ANA GLORITZA, SONIA
ESMERALDA y JOSE WILSON OLIVEROS MONTANEZ, el valor de los
perjuicios morales equivalentes a un mil (1000) gramos de oro puro para
cada uno de ello, al precio que certifique el Banco de la Republica a la fecha
de ejecutoria de la sentencia.

23 A VALENTIN JOSE OLIVEROS CUELLAR, ANA DE JESUS
MONTARNEZ, KIMBERLY DAYANA, SHIRLEY CORINA, RUBEN DARIO,
ANA GLORITZA, SONIA ESMERALDA y JOSE WILSON OLIVEROS
MONTARNEZ, la suma por dafios y perjuicios materiales en los montos
discriminados en la demanda, o los que se declaren probados en el proceso.
2.4 Los gastos del proceso y los intereses correspondientes a la tasa legal,
sobre las cantidades que resulten a favor de los demandantes, desde la
fecha en que deba hacerse el pago hasta aquella en que efectivamente se
realice, conforme lo sefiala el articulo 117 del C.C.A.

2.5 Para determinar el valor de los perjuicios morales subjetivos debera
tenerse en cuenta los (sic) dispuesto en el articulo 106 del C.P. y los (sic)
dicho jurisprudencialmente por el Consejo de Estado sobre el tema.

2.6 De no establecerse el valor de los perjuicios, se ordenara el tramite
incidental autorizado por los articulos 135, 136 y 137 del C.P.C.

2.7 Que la NACION COLOMBIANA-MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL-
POLICIA NACIONAL deben dar cumplimiento a la sentencia que se profiera
con base esta demanda, dentro del termino(sic) sefialado en el actual articulo
176 del C.C.A."(fls. 5y 6 c.1)

Como fundamento de las pretensiones, el actor expuso los hechos que la Sala

sintetiza asi:

El 7 de enero de 1993 en las horas de la noche (11:15 a 11:45 pm) el sefior
Valentin José Oliveros dormia con su familia cuando escucho ruidos extrafios
provenientes de posibles ladrones comunes, los cuales creia que se disponian a
hurtar su vehiculo, por lo que dispar6 con su revélver (respecto del cual contaba

con el salvoconducto legal) al techo de su casa. En ese preciso momento un grupo



de la Policia Nacional que se desplazaba por la zona reacciond al disparo
realizado, accionando sus armas de dotacion oficial injustificadamente en 78
oportunidades, impactando la casa de la victima y al sefior Oliveros en tres partes
de su cuerpo. A continuacion, y a la fuerza como lo afirma Ana de Jesus, su
esposa, los miembros de la Policia Nacional trasladaron al sefior Oliveros al
hospital en un camion oficial. (fl. 7 c.1)

El sefior Oliveros se desempefid como constructor por mas de 35 afos,
devengando en el periodo comprendido entre 1992-1993 un valor semanal de
$130.000 y mensual de $520.000, lo que se destinaba para el sustento de su
familia. (fl. 8 c.1)

Como consecuencia de las lesiones sufridas, al sefior Oliveros se determiné una
incapacidad fisica, ya que perdi6 la capacidad funcional de su brazo izquierdo en
un 90%, asi como present6é deformidad fisica e implantacion artificial de parte del

pulmon izquierdo. (fl. 8 c.1)

Existié una falla del servicio, con base en que el personal de la Policia Nacional,
uniformados oficialmente, con armas de dotacién oficial y sin una orden legal ni

justificacion causaron un dafio existente hacia el demandante. (fl. 8 c.1)

Se encontr6 dentro del inmueble del sefior Oliveros una granada HAND
FRAGM26A1 COMP. B. LOTIS 42-34 4-67 que no hizo explosion, al igual que
unas vainillas de los proyectiles disparados en la fecha mencionada anteriormente.
(fl. 9c.1)

2 Actuacion procesal en Primera Instancia.

1 El Tribunal Administrativo de Norte de Santander el 3 de febrero de 1995 admitié
la demanda (fl. 93 c.1), la cual fue notificada al Ministro de Defensa Nacional por
conducto del sefior Comandante Departamento de Policia Norte de Santander (fl.
95c.1)

2 El Ministerio de Defensa Nacional contest6 la demanda en la oportunidad legal,
mediante escrito en el cual se opuso a todas las pretensiones y manifestd no

constarle los hechos, de manera que cada uno de estos debia probarse. Asi



mismo, planted que por medio de los elementos probatorios, el ente demandado
demostraria la exoneracion de responsabilidad administrativa. (fls. 100y 102 c.1)

3 Agotada la etapa probatoria a la que se dio inicio mediante providencia del 19 de
septiembre de 1995 (fl.108 c.1), se ordendé mediante auto del 7 de abril de 1997
convocar a las partes a audiencia de conciliacién para el dia 3 de junio de 1997 a
las 3:30 pm, donde el apoderado de la parte demandante presentd su propuesta
de una rebaja del 20% entre otras discriminaciones respecto a lo solicitado en la
demanda inicial. Por su parte el apoderado de la demandada no tuvo ninguna
contrapropuesta por lo cual no se llegd a ningun arreglo conciliatorio. (fls. 147 y
149 c.1).

4 Mediante auto del 10 de julio de 1997 se corrio traslado a las partes para alegar
de conclusién y se sefiald el traslado especial a que hay lugar en caso de haber

sido solicitado por el Ministerio Publico (fl.155 c.1).

5 El Ministerio Publico en su concepto del 25 de julio de 1997, bas6 su argumento
en que, en los casos de falla del servicio el actor debe demostrar que se le causé
un dafio o un perjuicio indemnizable, asi como la relacién de causalidad entre
aguel y el hecho o acto imputable de responsabilidad a la administracion. Por los
hechos manifestados dentro del proceso en referencia, el Ministerio Publico tuvo el
criterio de declarar responsable administrativamente a la entidad demandada.(fl.
160 c.1)

6 La Policia Nacional presenté oportunamente el escrito de alegatos de conclusion
el 8 de agosto de 1997, donde manifestdé que dentro del proceso no estan
acreditados los hechos constitutivos de la falla del servicio atribuibles a la
administracion, ya que lo que sucedié fue una falla personal de la victima al
disparar con su revolver y que el personal uniformado Unicamente respondio a los
mismos, por tanto no existe responsabilidad estatal para declararla al ente
demandado (fl. 162 c.1)

7 El Tribunal Administrativo de Norte de Santander por auto ordend la practica de
las siguientes pruebas: i) examen por parte de medicina legal al sefior Valentin
Oliveros para determinar el porcentaje de su incapacidad laboral vy, ii) el fallo
proferido por el Juzgado Setenta de Instruccion Penal Militar en contra de los

agentes de la Policia Nacional Arcenio Cano Linares, Jorge Pérez Infante y José



Javier Carvajal Meneses, quienes fueron vinculados a la investigacion por lo
hechos ocurridos el 7 enero de 1993. (fl. 165 c.1)

8 La parte demandante guardd silencio.

3 Sentencia de Primera Instancia.

1 La Sala de Decision del Tribunal Administrativo de Descongestion de Santander,
Norte de Santander y Cesar accedié a las suplicas de la demanda, toda vez que

se verificd un dafio probado el cual se le imput6 a la Administracion.

2 El aquo, fundamenté su decision en los siguientes argumentos:

“Todos estos hechos dejan entrever la responsabilidad que tiene la
administracion por la conducta de algunos de sus servidores, al
extralimitarse en el ejercicio de sus funciones pues si bien es cierto fueron
alertados por unos disparos, estos disparos fueron hechos por un particular
al querer repeler supuestamente a unos ladrones, no contra la integridad
fisica de los Agentes de la Policia que se encontraba en el lugar de los
hechos, sino en defensa suya y de sus bienes, por otra parte es bueno
precisar también, que en este caso la victima (sic) también tuvo la culpa, ya
gue ésta causo la reacciéon de la Policia al disparar su arma que no tenia
salvoconducto sin ninguntipo de prevision, casualmente cuando una patrulla
de la policia hacia labores de busqueda de presuntas personas armadas,
por ello el sefior VALENTIN JOSE OLIVEROS actud irresponsablemente, al
disparar su arma sin asegurarse quienes eran las personas que estaban en
las calles de su barrio, ya que con esto solo causo6 panico a las Fuerzas del
Orden, quienes reaccionaron para protegerse de sus supuestos agresores,
qguien por demas fue el Unico que resulto herido a pesar de encontrarse dos
personas con armas en el residencia, lo que indica que el afectado se
sometio a un riesgo extraordinario que causo la reaccion dada, mas en un
Barrio de Orden publico, donde segun el testimonio del comandante de la
unidad que se desplazaba en ese lugar y hora, se encontraban en busca de
unas personas armadas presumiblemente con armas de corto alcance, que
se encontraban en un velorio, informacion que segun los testimonios de los
Policias, se les habia proporcionado una persona en la zona donde se
encontraba.

Con los anteriores medios de conviccion resulta completamente acreditado
gue la entidad demandada, causé los perjuicios ya que el arma utilizada fue
de uso privativo de la Policia, segun la providencia dictada en primera
instancia y en segunda instancia, se puede concluir que el arma con la cual
sufrié lesiones el sefior VALENTIN JOSE OLIVEROS CUELLAR, fue de uso
oficial, ya que se acepta el hecho como tal, pero se excluye de
responsabilidad penal y disciplinaria, debido a que se traté de una defensa
putativa, no queriendo con esto decir que también se excluird la
responsabilidad Administrativa, ya que el dafio fue causado y por lo tanto se
deben resarcir los perjuicios materiales y morales con la Unica restriccion de
gue se hara en proporcion, ya que el dafio se causé en parte por culpa de la



victima dentro de la tesis aceptada de la concurrencia o compensacion de
culpas.... No obstante lo anterior, advierte la Sala que la Condena
impuesta, debera reducirse en un 50% dada la concurrencia de culpas, toda
vez que el dia de los hechos, disparo (sic) su arma de fuego, que no tenia
patentada, provocando por su acto de fuerza imprudente contra ningun tipo
de ataque anterior, la reaccion de la Policia Nacional que se encontraba en
el lugar de los hechos en busca de unos hombres sospechosos y que se
encontraban armados.” (fl. 221-222 cp)

4 El recurso de apelacion.

Mediante escrito de fecha 15 de diciembre de 2000 el apoderado de la parte
actora sustento6 el recurso de apelacion contra la sentencia de 29 de septiembre
de 2000, argumentando que la misma deberia ser modificada en relacién con la
reduccion de la condena en un 50%, por considerar que se debe otorgar
plenamente la indemnizacion por los perjuicios morales, materiales y la liquidacion
del dafio futuro. (fls. 233 a 234 c.2)

De acuerdo con el apelante, dentro de la parte probatoria se establece que el
sefior Valentin Oliveros disparé su revolver una sola vez hacia el techo de su
casa, pero las fuerzas militares lo hicieron en 78 oportunidades, considerandose
gue esa actuacion “es abiertamente ilegal, imprudente y excesiva” (fl.235 c1), por
lo tanto se debe declarar la totalidad de la responsabilidad de la administracion,

sin reduccion alguna en la condena. (fl. 235 c.2)

Mediante escrito de fecha 18 de diciembre de 2000 la apoderada de la parte
demandada interpuso también recurso de apelacion contra la sentencia de 29 de
septiembre de 2000.

El Tribunal Administrativo de Norte de Santander mediante auto del 30 de enero
de 2001, concedi6 el recurso de apelacion presentado oportunamente por cada
una de las partes. (fl. 239)

El 25 de abril de 2001 mediante escrito la apoderada de la parte demandada
sustenté el recurso interpuesto, en el cual alegaba la exoneracion de toda

responsabilidad por la culpa exclusiva de la victima. Asi lo referencia:

“...no se logro (sic) demostrar la falla del servicio, pues no se encuentran
acreditados los elementos constitutivos de responsabilidad administrativa,
toda vez que es del analisis de las circunstancias de modo tiempo y lugar
en que ocurrieron los hechos en los cuales resulto (sic) lesionado el sefior



VALENTIN JOSE OIVEROS CUELLAR, de donde se advierte que no se
configura la falla del servicio planteada por el libelista, sino que por el
contrario lo que se logré demostrar fue LA CULPA DE LA VICTIMA, lo que
obviamente exonera de toda responsabilidad administrativa de LA NACION-
MINISTERIO DE DEFENSA - POLICIA NACIONAL.

En el sub-analisis, con toda claridad se observa que fue la conducta
irresponsable del hoy actor VALENTIN JOSE OLIVEROS CUELLAR, la que
obligo a los policiales a actuar de acuerdo a las circunstancias...”(fls. 245-
246 cp)

5 Actuacion en segunda instancia.

Esta Corporacion admitié el recurso de apelacion interpuesto por las partes en
contra de la sentencia proferida por la Sala de Descongestion del Tribunal
Administrativo de Santander, Norte de Santander y Cesar (fl. 249 c.2) y mediante
auto de 1 de junio de 2001 y se corrid traslado a las partes por el término de 10
dias para presentar alegatos de conclusion. (fl. 251 c.2)

El 20 de junio de 2001 el apoderado de la parte demandada presenté alegatos de
conclusién, en donde manifiesta las razones por las cuales no deben prosperar las
pretensiones por responsabilidad extracontractual del Estado, argumentando que
existe una causal de exoneracion de responsabilidad consistente en la culpa
exclusiva de la victima, debido a que el sefior OLIVEROS dispar6 su arma de
manera irresponsable y sin tener ninguna prevision, lo que provoco la reaccion de
los policias, que se encontraban en busca de personas que estaban posiblemente

armadas. Frente a la compensacion de culpas expone lo siguiente:

“...se debe dar aplicacion a la llamada compensacion de culpas, que se
hace consistir en lo que sucede cuando tanto el causante como la victima
cometen culpa con incidencia en el desenlace. Por lo que se rebajaria la
indemnizacion en proporcién a la culpa de la victima, al tenor de los
dispuesto en el articulo 2357 del Codigo Civil.” (fl. 255 cp)

El Ministerio Publico y la parte demandante guardaron silencio. (fl. 263 c.2)

CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala a resolver el recurso de apelacién que formularan la parte
demandante y demandada, en juicio de dos instancias, con el objeto de que
revoque la sentencia proferida por la Sala de Decisién del Tribunal Administrativo
de Descongestion de Santander, Norte de Santander y Cesar.



Para resolver el asunto sometido a conocimiento de la Sala, se abordara el estudio
de los siguientes aspectos:1) aspectos procesales previos; 2) el objeto del recurso
de apelacion y la decisibn de primera instancia; 3) presupuestos para la
responsabilidad extracontractual; 4) la responsabilidad del Estado por los dafios
causados a particulares como consecuencia del uso de armas de dotacién oficial;
5) los hechos probados; 6) problemas juridicos; 7) el dafio antijuridico; 8) la

imputacion de la responsabilidad y, 9) los perjuicios.
1 Aspectos procesales previos

Previo a abordar el andlisis respecto al objeto del recurso de apelacion interpuesto
por las partes, la Sala advierte que se tendra en cuenta la copia auténtica del
proceso penal nimero 1499/2063 de 1993, adelantado por los hechos ocurridos
en la noche del 7 de enero de 1993 en el barrio Aeropuerto de Cucuta, por reunir
los requisitos establecidos en el articulo 185 del C. de P. C., ademas fue solicitado

como prueba en este proceso por ambas partes®.

En consecuencia, y teniendo en cuenta el precedente jurisprudencial de esta Sala,
la prueba trasladada sera valorada, entendiendo que fue solicitada por las dos
partes en el proceso, de manera que no se requiere para su perfeccionamiento su
ratificacion en la instancia contencioso administrativa, de lo contrario se estaria
desconociendo el principio de lealtad procesal’. Sin embargo, no se tendra en
cuenta las declaraciones rendidas ante Juzgado Setenta de Instruccién Penal
Municipal por Lucila Londofio Osorio (fl. 148 c.3) y de Alirio Roa Fernandez (fl. 149
c.3), por tratarse de personas que no conocieron directamente del hecho, lo que

se constituye en testimonios de oidas®.

! “Lo anterior, como quiera que la prueba trasladada, en los términos definidos por la jurisprudencia de esta
Sala, s6lo es susceptible de valoracion, en la medida en que las mismas hayan sido practicadas con
presencia de la parte contra quien se pretenden hacer valer (principio de contradiccion), o que sean ratificadas
en el proceso contencioso administrativo. Es posible, ademas, tenerlas en cuenta, si existe ratificacion tacita,
esto es que la demandada las haya solicitado, al igual que el demandante; lo anterior conforme al principio de
lealtad procesal, como quiera que no resulta viable que si se deprecan... con posterioridad, esa parte se
sustraiga frente a los posibles efectos desfavorables que le acarree el acervo probatorio, el cual, como se
preciso, fue solicitado en la respectiva contestacién de la demanda.” Consejo de Estado, Seccion Tercera,
sentencia de 5 de junio de 2008, exp. 16174, M.P. Enrique Gil Botero. De igual manera se pueden consultar
las sentencias sentencias de 20 de febrero de 1992, exp. 6514 y de 30 de mayo de 2002, exp. 13476

2 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 30 de mayo de 2002, exp. 13476.

® En este sentido, seguimos el precedente de la Sala, que ha sido ratificado en la siguiente forma:

“... no es dable a la Sala otorgar a tales testimonios pleno valor probatorio, toda vez que su contundencia
demostrativa, de conformidad con los sistemas fundamentales de regulacién de la prueba judicial, es
minima...”. Sentencia del 9 de marzo de 2000 proferida por la Seccidén Segunda del Consejo de Estado,
expediente 16019. “...Los testimonios segun el conocimiento del testigo pueden ser de oidas o “directo o
presencial”. El primero de estos, oidas o ex auditu, puede definirse como el relato que tercero hace ante el
juez en el proceso con respecto a lo que le escuché relatar a otra; el declarante como se observa carece de
percepcion directa sobre el hecho que se le pregunta; narra en sus propios términos el dicho de otra persona
o lo que oyd sobre lo que otros dijeron. La valoracion del testimonio de oidas dependera de la imposibilidad de



De la misma manera, no se tendran en cuenta las declaraciones sobre los hechos,
rendidas por Ana de Jesus Montafez (fls. 152 a 156 c.3) y Sonia Esmeralda
Oliveros Montafiez (fls. 230 a 232 c¢.3), ya que por su condicion de demandantes
no pueden ser testigos, conforme al articulo 217 del Codigo de Procedimiento
Civil.

Conforme a lo anterior, se deja sentado que los medios de prueba que se
trasladan son de tipo documental, los cuales han sido sometidos al principio de
contradiccion en la forma establecida en el articulo 289 del C. de P. C.

2 Objeto del recurso de apelacion y la decision de primera instancia.

Ahora bien, resulta necesario precisar que los recursos de apelacion interpuestos
por la parte demandante y la demandada estan encaminados, de un lado, a que se
revoque la decisidn consistente en reducir la condena impuesta a la entidad
demandada en un 50% vy, de otro, a que se reconozca la culpa exclusiva de la
victima y en consecuencia se exonere totalmente de responsabilidad a la entidad
demandada.

Lo anterior obliga a destacar que el recurso de apelacion no se encuentra limitado
a los aspectos indicados. Al respecto conviene recordar lo establecido en la parte
final del articulo 357 del C. de P. C., a cuyo tenor:

“La apelacion se entiende interpuesta en lo desfavorable al apelante,
y por lo tanto el superior no podra enmendar la providencia en la
parte que no fue objeto del recurso, salvo que en razon de la reforma
fuere indispensable hacer modificaciones sobre puntos intimamente
relacionados con aquélla. Sin embargo, cuando ambas partes
hayan apelado o la que no apel6 hubiere adherido al recurso, el
superior resolverd sin limitaciones.(Negrillas adicionales).

El sustento factico de las pretensiones de la demanda se encamina a sefialar que

en la noche del 7 de enero de 1993, agentes de la Policia Nacional lesionaron al

recaudar una prueba original fehaciente sobre el hecho a probar y el juez, de acuerdo con el humeral 3 del
articulo 228, es quien debera escudrifiar el contenido para apreciar y valorar su alcance de acuerdo con los
demas medios probatorios...”. Sentencia del 16 de febrero de 2001 proferida por la Seccion Tercera del
Consejo de Estado, expediente 12703. “...Se trata de testimonios de oidas en los que se declaré sobre lo
sucedido a partir del relato que dicen haber recibido del lesionado, los cuales carecen de valor probatorio,
dado que como se ha manifestado en la mayoria de los casos frente a este tipo de declaraciones ex auditu,
éstos carecen del requisito de la originalidad, ya que no se refieren directamente al hecho a probar, pudiendo
a partir de ellos, arribarse a conclusiones erradas...”. Sentencia del 10 de agosto de 2005 proferida por la
Seccion Tercera del Consejo de Estado, expediente 16205.



sefior Valentin José Oliveros Cuellar al propinarle injustificadamente disparos con
armas de dotacién oficial, durante un procedimiento policial que se adelantd en
busca de unas personas presumiblemente con armas de corto alcance, que se
encontraban en un velorio, informacion que segun los testimonios de los Policias
se les habia proporcionado una persona en la zona donde se encontraba. Que
como producto de la accién policial, al accionante le fue decomisada un arma de

fuego, que portaba sin contar con el salvoconducto.

Para el Tribunal a quo, la responsabilidad del Estado se encuentra comprometida
al no haber sido acreditada la eximente de responsabilidad consistente en la culpa
exclusiva de la victima sino por concurrencia o compensacion de culpas como
quiera que se demostrd que la victima se encontraba portando un arma de fuego
sin salvoconducto la cual accioné de manera irresponsable sin asegurarse de
quienes eran las personas que se encontraban en las calles de su barrio, lo que
llevé a los agentes de la Policia Nacional a repeler la agresion causandole la
lesion por cuya indemnizacion se demandd; contrario a ello la parte demandante
insiste en que dicho hecho dafioso es consecuencia de una actuacion arbitraria y

desmedida de los agentes que intervieron en la misma.

3 Presupuestos para la configuracion de la responsabilidad extracontractual
del Estado.

Con la Carta Politica de 1991 se produjo la “constitucionalizaciéon” de la
responsabilidad del Estado y se erigi6 como garantia de los derechos e intereses
de los administrados®, sin distinguir su condicién, situacién e interés®. Como bien

se sostiene en la doctrina,

‘La “responsabilidad patrimonial del Estado se presenta entonces como un mecanismo de proteccion de los
administrados frente al aumento de la actividad del poder publico, el cual puede ocasionar dafios, que son
resultado normal y legitimo de la propia actividad publica, al margen de cualquier conducta culposa o ilicita de
las autoridades, por lo cual se requiere una mayor garantia juridica a la 6rbita patrimonial de los particulares.
Por ello el actual régimen constitucional establece entonces la obligacién juridica a cargo del estado de
responder por los perjuicios antijuridicos que hayan sido cometidos por la accion u omision de las autoridades
publicas, lo cual implica que una vez causado el perjuicio antijuridico y éste sea imputable al Estado, se
origina un traslado patrimonial del Estado al patrimonio de la victima por medio del deber de indemnizacion”.
Corte Constitucional, Sentencia C-333 de 1996. Postura que fue seguida en la sentencia C-892 de 2001,
considerandose que el articulo 90 de la Carta Politica “consagra también un régimen Unico de
responsabilidad, a la manera de una clausula general, que comprende todos los dafios antijuridicos causados
Eor las actuaciones y abstenciones de los entes publicos”. Corte Constitucional, sentencia C-892 de 2001.

La “razén de ser de las autoridades publicas es defender a todos los ciudadanos y asegurar el cumplimiento
de los deberes sociales del Estado. Omitir tales funciones entrafia la responsabilidad institucional y la pérdida



“La responsabilidad de la Administracion, en cambio, se articula como una
garantia de los ciudadanos, pero no como una potestad®; los dafios
cubiertos por la responsabilidad administrativa no son deliberadamente

causados por la Administracion por exigencia del interés general, no
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aparecen como un medio necesario para la consecucion del fin publico™.
Segun lo prescrito en el articulo 90 de la Constitucién, la responsabilidad
extracontractual del Estado tiene como fundamento la determinacion de un dafio
antijuridico causado a un administrado, y la imputacion del mismo a la
administracion publica® tanto por la accién, como por la omisién. Dicha imputacién
exige analizar dos esferas: a) el ambito factico, y; b) la imputacion juridica, en la
que se debe determinar: i) la atribucion conforme a un deber juridico (que opera
conforme a los distintos titulos de imputacién consolidados en el precedente de la
Sala: falla o falta en la prestacién del servicio —simple, presunta y probada-; dafio
especial —desequilibrio de las cargas publicas, dafio anormal-; riesgo excepcional),
y; adicionalmente a lo anterior, resulta relevante tener en cuenta los aspectos de la

teoria de la imputacién objetiva de la responsabilidad patrimonial del Estado.

En cuanto al dafio antijuridico, debe quedar claro que es un concepto que es
constante en la jurisprudencia del Consejo Estado, que debe ser objeto de
adecuacion y actualizacion a la luz de los principios del Estado Social de Derecho.

Asi pues, el precedente jurisprudencial constitucional ha sefalado,

“La Corte Constitucional ha entendido que esta acepcion del dafio
antijuridico como fundamento del deber de reparacion estatal armoniza
plenamente con los principios y valores propios del Estado Social de
Derecho debido a que al Estado corresponde la salvaguarda de los
derechos y libertades de los administrados frente a la propia
Administracion™.

de legitimidad. El estado debe utilizar todos los medios disponibles para que el respeto de la vida y derechos
sea real y no solo meramente formal”. Sentencia de 26 de enero de 2006, Exp. AG-2001-213. En la doctrina
puede verse STARCK, Boris. Essai d une théorie general de la responsabilitécivileconsiderée en sa doublé
fonction de garantie et de peine privée. Paris, 1947.

® “La responsabilidad, a diferencia de la expropiacién, no representa un instrumento en manos de la
Administracién para satisfacer el interés general, una potestad mas de las que ésta dispone al llevar a cabo su
actividad, sino un mecanismo de garantia destinado a paliar, precisamente, las consecuencias negativas que
pueda generar dicha actividad. La responsabilidad, por asi decirlo, no constituye una herramienta de
actuacion de la Administracion, sino de reaccion, de reparacion de los dafios por ésta producidos”. MIR
PUIGPELAT, Oriol. La responsabilidad patrimonial de la administracién. Hacia un nuevo sistema. 12 ed.
Madrid, Civitas, 2001, p.120.

" MIR PUIGPELAT, Oriol. La responsabilidad patrimonial de la administracion. Hacia un nuevo sistema., ob.,
cit., pp.120-121.

& Conforme a lo establecido en el articulo 90 de la Carta Politica “los elementos indispensables para imputar la
responsabilidad al estado son: a) el dafio antijuridico y b) la imputabilidad del Estado”. Sentencia de 21 de
octubre de 1999, Exps.10948-11643. Es, pues “menester, que ademas de constatar la antijuridicidad del
[dafio], el juzgador elabore un juicio de imputabilidad que le permita encontrar un titulo juridico distinto de la
simple causalidad material que legitime la decision; vale decir, ‘la imputatiojuris’ ademas de la ‘imputatiofacti’”.
Sentencia de 13 de julio de 1993

° Corte Constitucional, sentencia C-333 de 1996.



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

Constitucion”*.

Sin duda, en la actualidad todo régimen de responsabilidad patrimonial del Estado
exige la afirmacién del principio de imputabilidad™, segun el cual, la indemnizacién
del dafio antijuridico cabe achacarla al Estado cuando haya el sustento factico y la
atribucién juridica®. Debe quedar claro, que el derecho no puede apartarse de las

“estructuras reales si quiere tener alguna eficacia sobre las mismas™3.

En cuanto a esto, cabe precisar que la tendencia de la responsabilidad del Estado
en la actualidad esta marcada por la imputacién objetiva, titulo autbnomo que
“parte de los limites de lo previsible por una persona prudente a la hora de adoptar
las decisiones™*. Siendo esto asf, la imputacién obijetiva implica la “atribucion”, lo
qgue denota en lenguaje filoséfico-juridico una prescripcibn, mas que una
descripcion. Luego, la contribucién que nos ofrece la imputacion objetiva, cuando
hay lugar a su aplicacion, es la de rechazar la simple averiguacion descriptiva,
instrumental y empirica de “cuando un resultado lesivo es verdaderamente obra

del autor de una determinada conducta™®.

10 corte Constitucional, sentencia C-333 de 1996; C-832 de 2001.

" En los términos de Kant, dicha imputacion se entiende: “Imputacion (imputatio) en sentido moral es el juicio
por medio del cual alguien es considerado como autor (causa libera) de una accién, que entonces se llama
acto (factum) y esta sometida a leyes; si el juicio lleva consigo a la vez las consecuencias juridicas del acto, es
una imputacion judicial (imputatioiudiciaria), en caso contrario, s6lo una imputacién dictaminadora
gizmputatiodiiudicatoria)”. KANT, I. La metafisica de las costumbres. Madrid, Alianza, 1989, p.35.

El “otro principio de responsabilidad patrimonial del Estado es el de imputabilidad. De conformidad con éste,
la indemnizacién del dafio antijuridico le corresponde al estado cuando exista titulo juridico de atribucion, es
decir, cuando de la voluntad del constituyente o del legislador pueda deducirse que la accién u omision de una
autoridad publica compromete al Estado con sus resultados”. Corte Constitucional, sentencia C-254 de 25 de
marzo de 2003.

13 «“Tenja razén Welzel al considerar que el Derecho debe respetar estructuras antropolégicas como la
capacidad de anticipacion mental de objetivos cuando se dirige al hombre mediante normas. Desde luego, si
el ser humano no tuviera capacidad de adoptar o dejar de adoptar decisiones teniendo en cuenta motivos
normativos, seria indtil tratar de influir en el comportamiento humano mediante normas prohibitivas o
preceptivas”. MIR PUIG, Santiago. “Significado y alcance de la imputacién objetiva en el derecho penal”, en
Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 05-05-2003 [http://criminet.urg.es/recpc], pp.6 y 7.

14 «E| Derecho se dirige a hombre y no a adivinos. Declarar tipica toda accién que produzca un resultado
dafoso, aun cuando éste fuese imprevisible, significaria que la ley no tiene en cuenta para nada la naturaleza
de sus destinatarios; pues una caracteristica del hombre es precisamente la de que no puede prever mas que
muy limitadamente las consecuencias condicionados por sus actos. Vincular un juicio de valor negativo (el de
antijuridicidad) a la produccion de un resultado que el hombre prudente no puede prever seria desconocer la
naturaleza de las cosas (mas concretamente): la naturaleza del hombre”. GIMBERNAT ORDEIG, E. Delitos
cualificados por el resultado y relacién de causalidad. Madrid, 1990, pp.77 ss.

5 MIR PUIG, Santiago. Santiago. “Significado y alcance de la imputacién objetiva en el derecho penal”, ob.,
cit., p.7.



Esto, sin duda, es un aporte que se representa en lo considerado por Larenz
segun el cual habia necesidad de “excluir del concepto de accion sus efectos
imprevisibles, por entender que éstos no pueden considerarse obra del autor de la
accion, sino obra del azar™'®. Con lo anterior, se logra superar, definitivamente, en
el juicio de responsabilidad, la aplicacion tanto de la teoria de la equivalencia de
condiciones, como de la causalidad adecuada, ofreciéendose como un correctivo
de la causalidad, donde sera determinante la magnitud del riesgo y su caracter

permisible o no*’.

Dicha tendencia es la que marcoé el precedente jurisprudencial constitucional, pero
ampliando la consideracion de la imputacion (desde la perspectiva de la
imputacion objetiva) a la posicion de garante donde la exigencia del principio de
proporcionalidad es necesario para considerar si cabia la adopcion de medidas
razonables para prevenir la produccion del dafio antijuridico, y asi se motivara el

juicio de imputacion.

En ese sentido, el precedente jurisprudencial constitucional indica:

“... el nacleo de la imputacién no gira en torno a la pregunta acerca de si el
hecho era evitable o cognoscible. Primero hay que determinar si el sujeto
era competente para desplegar los deberes de seguridad en el trafico o de
proteccion frente a determinados bienes juridicos con respecto a ciertos
riesgos, para luego contestar si el suceso era evitable y cognoscible®®.
Ejemplo: un desprevenido transelnte encuentra subitamente en la calle un
herido en grave peligro (situacion de peligro generante del deber) y no le
presta ayuda (no realizacién de la accion esperada); posteriormente fallece
por falta de una oportuna intervencion médica que el peaton tenia
posibilidad de facilitarle trasladandolo a un hospital cercano (capacidad
individual de accion). La muerte no le es imputable a pesar de la evitabilidad
y el conocimiento. En efecto, si no tiene una posicion de garante porque él
no ha creado el riesgo para los bienes juridicos, ni tampoco tiene una
obligacion institucional de donde surja un deber concreto de evitar el
resultado mediante una accién de salvamento, el resultado no le es
atribuible. Responde solo por la omision de socorro y el fundamento de esa
responsabilidad es quebrantar el deber de solidaridad que tiene todo

ciudadano™?®,

A lo que se agrega por el mismo precedente,

% | ARENZ, K. “Hegelszurechnungslehre”, en MIR PUIG, Santiago. “Significado y alcance de la imputacion
objetiva en el derecho penal”, ob., cit., p.7.

" JAKOBS, G. La imputacion objetiva en el derecho penal. Bogota, Universidad Externado, 1994.

8 Cfr. Gunther Jakobs. Regressverbot beim Erfolgsdelikt.Zugleich eine Untersuchung zum Grufid der
strafrechtlichen Haftung bei Begehung. ZStW 89 (i977). Pags 1y ss.

19 Corte Constitucional, Sentencia SU-1184 de 2001.



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

1) En la interaccion social se reconoce una libertad de configuracion del
mundo (competencia por organizacion) que le permite al sujeto poner en
peligro los bienes juridicos ajenos; el ciudadano esta facultado para crear
riesgos, como la construccién de viviendas a gran escala, la aviacion, la
exploracion nuclear, la explotacibn minera, el trafico automotor etc. Sin
embargo, la contrapartida a esa libertad es el surgimiento de deberes de
seguridad en el trafico, consistentes en la adopciébn de medidas
especiales para evitar que el peligro creado produzca dafios excediendo
los limites de lo permitido. Vg. Si alguien abre una zanja frente a su casa,
tiene el deber de colocar artefactos que impidan que un transelnte caiga
en ella. Ahora bien, si las medidas de seguridad fracasan y el riesgo se
exterioriza amenazando con dafios a terceros o el dafio se produce - un
peatdn cae en la zanja- surgen los llamados deberes de salvamento, en
los cuales el sujeto que ha creado con su comportamiento peligroso
anterior (generalmente antijuridico) un riesgo para los bienes juridicos,
debe revocar el riesgo - prestarle ayuda al peatéon y trasladarlo a un
hospital si es necesario- (pensamiento de la injerencia). Esos deberes de
seguridad en el trafico, también pueden surgir por asuncion de una funcién
de seguridad o de salvamento, como en el caso del salvavidas que se
compromete a prestar ayuda a los bafistas en caso de peligro.

Los anteriores deberes nacen porque el sujeto ha configurado un peligro
para los bienes juridicos y su fundamento no es la solidaridad sino la
creacion del riesgo. Son deberes negativos porque su contenido esencial
es no perturbar o inmiscuirse en los ambitos ajenos. Corresponde a la
maxima del derecho antiguo de no ocasionar dafo a los demas.

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

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

16. En una teoria de la imputacion objetiva construida sobre las posiciones
de garante, predicable tanto de los delitos de accion como de omision, la
forma de realizacion externa de la conducta, es decir, determinar si un
comportamiento fue realizado mediante un curso causal dafioso o mediante

20

Cfr.

Glnther Jakobs. Strafrecht Allgemeiner Teil.Die Grundlagen und die Zurechnungslehre

gstudienausgabe). 2 Auflage.Walter de Gruyter.Berlin.New York. 1993.Pags. 796 y ss.
1 Corte Constitucional, Sentencia SU-1184 de 2001.



la abstencion de una accidon salvadora, pierde toda relevancia porque lo
importante no es la configuracién factica del hecho, sino la demostracion de
si una persona ha cumplido con los deberes que surgen de su posicién de
garante.

“Si alguien tiene deberes de seguridad en el trafico, lo trascendente para la
imputacion es si esa persona desplegé deberes de diligencia para evitar
gue el peligro creado no excediera los limites de lo prohibido. Si se es
garante, no interesa si el sujeto origind un curso causal (accidn) o no
impidié el desarrollo del mismo (omision), sino, si ha cumplido con los
deberes de seguridad que le impone el ejercicio de una actividad peligrosa.
Vg. Si alguien maneja una represa y el agua se desborda ocasionandole
dafio a una poblacion, en el juicio de imputacion lo sustancial no es si el
operario abri6é la compuerta mas de lo debido (accién) o simplemente no la
cerro a tiempo (omision); lo fundamental es si cumplié o no con los deberes
de seguridad que surgian del control de una fuente de peligro. Lo mismo
acontece, cuando en virtud de relaciones institucionales se tiene el deber de
resguardar un determinado bien juridico contra determinados riesgos. El
padre de familia incumple sus deberes de proteccion frente a su hijo, no
s6lo cuando entrega el arma homicida, también lo hace cuando no evita que
un tercero le ocasione una lesion mortal. En la actualidad, se afirma que la
técnica moderna y el sistema social, hacen intercambiables la accién y la
omisién??. GiintherJakobs ha demostrado que todos los problemas del
delito de omision son trasladables a la accién. Hay conductas activas,
socialmente adecuadas, que se convierten en un riesgo juridicamente
desaprobado cuando la persona tiene una posicién de garante. Ejemplo: es
socialmente adecuado apagar la luz del porton de una casa (accion) aun
cuando sea probable que un peatdén puede tropezar en la oscuridad; pero
se convierte en un comportamiento prohibido (apagar la luz) si el propietario
ha realizado una construccion frente a ella, porque al crear una fuente de
peligro aparecen deberes de seguridad en el trafico: alumbrar la obra para
que nadie colisione con ella”®.

En los anteriores términos, la responsabilidad extracontractual del Estado se
puede configurar una vez se demuestre el dafio antijuridico y la imputacion (desde
el &mbito factico y juridico). Conforme a lo anterior esquema, se analizara el caso

a resolver.

4 La responsabilidad del Estado por los dafios causados a particulares como

consecuencia del uso de armas de dotacion oficial.

Como en otros ambitos, se trata de un régimen especifico de responsabilidad que
ha ido madurando en el tiempo, gracias a los distintos momentos que ofrece el

precedente de la Sala.

22 Cfr. Javier Sanchez-Vera. Pflichtdelikt und Beteiligung. Zugleich ein Beitrag zur Einheitlichkeit der

Zurechnung bei Tun und Unterlassen. Duncker & Humbolt Berlin 1999. Pags. 51 y ss Kurt Seelmann.
Grundlagen der Strafbarkeit. Komentar zum Strafgesetzbuch. Band 1. Reihe. Alternativkommentare.
Luchterhand. Neuwied. 1990.Pag.389.

2 Corte Constitucional, sentencia SU-1184 de 2001.



En una primera etapa, que va hasta 1989, el régimen aplicable era el subjetivo,
fundado en la falla probada del servicio®*.

En la segunda etapa, que va a partir de 1989 y hasta 1997 se acogio la tesis de la
falla presunta. Se resalta que esta tesis se aplico fundado en el principio iuranovit
curia, afirmandose que si bien en la demanda se imputa una falla del servicio por
omision consistente en permitir que uno de los miembros de los cuerpos y fuerzas
de seguridad del Estado “saliera a vacaciones portando armas de dotacién oficial”,
esto “no es Obice para que el juez, al calificar la realidad histérica del proceso...
goce de la facultad de determinar el régimen juridico de responsabilidad aplicable

al caso concreto”?.

Asi mismo, se consider6 que el “arma de dotacion oficial, por su peligrosidad al ser
nexo instrumental en la causacién de un perjuicio, compromete de por si la
responsabilidad del ente publico a quien el arma pertenece, sin necesidad de que

se pruebe la falla del servicio, que por demas bien puede existir"?°.

Sin duda, en esa época la falla se presumia atendiendo a que el arma se
constituia en si misma en el “nexo instrumental”, el cual “seria por si solo
suficiente para declarar la responsabilidad de la administracion, habida
consideracion de la peligrosidad extrema que tales instrumentos conllevan™’.
Aungue en ocasiones se matizaba, afirmandose que la manipulacién “de equipos y
armas de extraordinario riesgo”® hace presumir la responsabilidad, y en otros
eventos que cuando se trata de armas “pesa sobre las Fuerzas Armadas una
obligacion de extrema prudencia y diligencia en relacion con el porte y uso de

armas”®.

En la tercera etapa, a partir de 1992, se favorecid como regla el régimen de

responsabilidad al considerarse que el porte, uso y manipulacion de las armas de

24 Sentencia de 21 de octubre de 1982. Exp.413.

> Sentencia de 31 de julio de 1989. Exp.2852. Puede verse también sentencia de 20 de febrero de 1989.
Exp.4655.

%% Sentencia de 31 de julio de 1989. Exp.2852.

%" Sentencia de 27 de abril de 1989. Exp.4992. En ese sentido la sentencia de 28 de abril de 1989 sefiald: “...
cuando se prueba que el nexo instrumental (arma) con el cual se ha causado un perjuicio, era de dotacion
oficial, se presume que el perjuicio es debido a una falla en la prestacién del servicio”. Sentencia de 28 de
abril de 1989. Exp.3852.

*8 Sentencia de 28 de abril de 1989. Exp.3852.

% Sentencia de 27 de abril de 1989. Exp.4992.



dotacion oficial constituye una actividad peligrosa, dandose paso a la presuncion

de responsabilidad™.

No obstante lo anterior debe resaltarse que esta Sala ha considerado que las
actuaciones de los agentes del Estado sélo comprometen el patrimonio de las
entidades publicas cuando aquellas tienen algin nexo o vinculo con el servicio
publico®, de modo que la simple calidad de funcionario publico que funja el autor
del hecho o el uso de algun instrumento del servicio —como el arma de dotacién
oficial— no vincula al Estado, como quiera que el servidor publico pudo haber
obrado dentro de su ambito privado, desligado por completo del desempefio de
actividad alguna conectada con la funcion normativamente asignada a la entidad

demandada; es por ello la Sala ha precisado lo siguiente:

“En doctrina que la Sala ha acogido en reiterada jurisprudencia®, se
sefiala que para que la conducta causante del dafio, desplegada por un
agente estatal, tenga vinculo con el servicio, se requiere que ésta se
presente externamente como expresion 0 consecuencia del
funcionamiento del servicio publico:

"..no cualquier actuacion dafiosa de los funcionarios o agentes
administrativos  conlleva imputacion de responsabilidad a la
Administracion de quien dependen o en la que estan encuadrados. Se
requiere en todo caso para que opere el mecanismo de atribucion a la
Administracion del deber de reparar un dafio patrimonial, que la actuacion
lesiva de la persona autora material de éste pueda calificarse como propia
del ‘funcionamiento de los servicios publicos’. Es decir que la conducta del
agente de la Administracion productora del evento dafioso suponga una
manifestacion del desempefio o0 ejercicio del cargo publico,
presentdndose externamente entonces el resultado lesivo como expresion
o consecuencia del funcionamiento del servicio publico. "Por tanto, la
Administracion no responde de los dafios causados por la actividad
estrictamente privada de sus funcionarios y agentes, es decir, la llevada a
cabo absolutamente al margen de las funciones del cargo publico; en una
palabra, la realizada fuera del servicio publico. En definitiva, el fenémeno
juridico de imputacion de responsabilidad civil a la administracién no se
produce en aquellos supuestos de dafos resarcibles en los que el
funcionario se presenta frente al sujeto daflado en su calidad de persona

privada, desprovisto, por tanto, de toda cualificacion juridico-pablica™.

% Sentencias de 24 de agosto de 1992. Exp.6754; 16 de septiembre de 1999. Exp.10922.

%1 En ese orden de ideas, en sentencia de 26 de septiembre de 2002 —expediente 14.036—, la Sala expresé lo
siguiente: “Para determinar cuando el hecho tiene o no vinculo con el servicio se debe examinar la situacion
concreta para establecer si el funcionario actuo6 frente a la victima prevalido de su condiciéon de autoridad
publica, es decir, que lo que importa examinar no es la intencionalidad del sujeto, su motivacién interna sino la
exteriorizacion de su comportamiento. En otros términos lo que importa para atribuir al Estado, por ejemplo, el
hecho de un policia que agrede a una persona es establecer "si a los ojos de la victima aquel comportamiento
lesivo del policia nacional aparecia corno derivado de un poder publico, siquiera en la vertiente del
funcionamiento anormal de un servicio pablico™.

Nota original de la sentencia citada: En este sentido ver por ejemplo sentencia 17.136, actor Nubia Valencia
G. y otros, 17896 Actor: Margarita Lucia Roldan y otros, 17135 actor Giraldo de Jesus Tobon Tabares y otros.
® Nota original de la sentencia citada: ANDRES E. NAVARRO MUNUERA. La ampliacién de la
responsabilidad patrimonial de la administracion a los dafios ocasionados por sus funcionarios o agentes
actuando al margen del servicio publico. en Revista Espafiola de Derecho Administrativo. No. 60, octubre-




Finalmente, la Sala en providencia de 25 de febrero de 2009*, reiter6 en
relacion con el nexo instrumental, que la responsabilidad de la Nacién, no
se ocasiona por la simple comisién del hecho con un instrumento del
servicio, sino que dicha responsabilidad se origina, principalmente de las
caracteristicas de la accion u omisiébn que desarroll6 el funcionario
respectivo y por la cual caus6 un dafio, la cual debe tener una relacion
directa con el servicio publico prestado; Al respecto sefial6:

"Frente a ello, precisa la Sala que el nexo con el servicio que debe
presentar una actuacion para comprometer la responsabilidad de la
administracion publica, no se desprende exclusivamente del horario en el
gue se encontraba el agente estatal, ni de los implementos usados por
aquel, ni de las funciones que tenia asignadas en ese momento, Sino
principalmente de las caracteristicas de la accion u omision que desarrollo
el funcionario respectivo y por la cual causé un dafio, que debe tener una
relacién directa con el servicio publico prestado”®.
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Con la sentencia de 14 de julio de 2001, se abrié el camino hacia la aplicacion

del titulo de imputacion del riesgo excepcional, afirmandose en dicho precedente,

“Como se advirti6 en la primera parte de estas consideraciones, cuando se
trata de dafios causados por agentes estatales en desarrollo de actividades
gue crean un riesgo para los administrados —a pesar de estar autorizadas,
precisamente, para garantizar su proteccidn—, poco importa que se
demuestre o no la falla del servicio; probada la actuacion del agente estatal,
el dafio y el nexo de causalidad existente entre uno y otro, se establece la
responsabilidad del Estado, y la entidad demandada sélo podra exonerarse
demostrando causa extrafa, esto es, fuerza mayor o hecho exclusivo de la
victima o de un tercero”.

El anterior precedente tuvo continuidad en la sentencia de 22 de abril de 2004%" se
favorecié el titulo de imputacion del riesgo excepcional, descartando la presuncion
de responsabilidad porque hacia presumir todos los elementos de la misma. En

este precedente se dijo:

“La sala ha dicho, reiteradamente, que tratdndose de dafios causados con
arma de dotacion oficial o afectas al servicio (actividad peligrosa por la
potencialidad del dafio) y por agente, entendido en su concepto amplio, el
titulo juridico bajo el cual debe estudiarse la responsabilidad patrimonial es
el objetivo por riesgo. Ha expresado que bajo este titulo juridico quien
pretende la declaratoria de responsabilidad y la consecuencial
indemnizacion de perjuicios esta obligado a probar el hecho de la
Administracion (sin cualificacion de conducta), el dafio antijuridico y el nexo
de causalidad con el riesgo creado por el artefacto peligroso; y que al

diciembre de 1988. Se analiza en el articulo la sentencia del Tribunal Supremo de Espafia del 27 de mayo
de 1987, que concedié a los demandantes la indemnizacion por la muerte de su hijo ocasionada por un
agente de la policia con arma de fuego reglamentaria, pero quien disfrutaba de sus vacaciones, en aplicacién
de la teoria del riesgo como titulode imputacion.

*Nota original de la sentencia citada: Exp. 17.426,actor: Bolivar Arce y Otros. MP. Ramiro Saavedra Becerra.
%3entencia de 10 de junio de 2009. Exp.34.348.

% Sentencia de 14 de julio de 2001. Exp. 12696.

%" Sentencia de 22 de abril de 2004. Exp. 15088.



Estado le corresponde para exonerarse demostrar una causa extrafa:
hecho exclusivo de la victima o del tercero y/o fuerza mayor. Esta
Corporacion en lo que atafie con la responsabilidad del Estado por dafios
ocasionados por cosas 0 actividades peligrosas (armas de fuego) ha
recurrido a diversos titulos juridicos de imputacion; asi: Desde la presuncion
de responsabilidad, la presuncion de falta y el riesgo, régimen este ultimo
de responsabilidad objetiva, descartando la mencién de la mal llamada
‘presuncion de responsabilidad’ por cuanto sugiere que todos los elementos
de responsabilidad (hecho, dafio y relacién causal) se presumen. En tal
titulo juridico el demandante no tiene que probar la calificacion de la
conducta subjetiva del proceder del demandado, sino sélo vy
concurrentemente el hecho dafoso vinculado o afecto al manejo de las
armas; el dafo y el nexo de causalidad, eficiente y determinante en la

produccién del dafio”®.

En tanto que en la sentencia de 10 de agosto de 2005%, se reitero,

“En la actualidad, cuando se trata de DANOS CAUSADOS CON ARMAS
PELIGROSAS, el titulo de la falla presunta lo revalué la jurisprudencia de
esta Seccion, enfocandose en el titulo de riesgo por la actividad peligrosa.
Dicho giro ha tenido su origen en las diferencias y en el manejo que ambos
titulos juridicos implican, pues la falla presunta supone respecto de la
conducta la sola demostracién del hecho dafioso, y quien lo imputa no tiene
el deber de acreditar la anomalia (punto diferenciador con la falla probada),
pero si los otros elementos para la configuracién de la responsabilidad:
dafio y nexo causal. Por contraste, el tratamiento de la responsabilidad
desde el titulo objetivo de imputacidn juridica, parte respecto de la conducta
de su no evaluacién o calificacion, “tan solo de la peligrosidad (la relaciéon
gue existe entre el nexo causal de la actividad peligrosa y el dafio)”; dicho
titulo se deriva en el origen del riesgo que asume quien, por voluntad o
deber, se atreve a manejar elementos que en su estructura y/o en su
actividad conllevan peligro”.

Recientemente en la sentencia de 11 de febrero de 2009%, la Sala aplicando el
principio iura novit curia matizé la aplicacion del titulo de imputacion del riesgo
excepcional afirmandose que en caso de invocarse en la demanda la falla del
servicio cabe estudiarla aunque se trate de una actividad peligrosa, si es necesario
determinar falencias en el servicio desplegado, asi como medida para enviar un
mensaje a los miembros de las fuerzas y cuerpos de seguridad frente a hechos
futuros de no realizarlos, o incluso de inducir a la toma de decisiones politicas para
mejorar la situacién en relacion con el porte, uso y manipulacion de armas de

dotacion oficial. En dicho precedente se dijo,

% Sentencia de 22 de abril de 2004. Exp. 15088.
% Sentencia de 10 de agosto de 2005. Exp.15127.
“% Sentencia de 11 de febrero de 2009. Exp.17318.



“... para decidir la responsabilidad del Estado debe tenerse en cuenta que
el ultimo criterio jurisprudencial relacionado con el titulo de imputacion, bajo
el cual deben ser decididas las demandas interpuestas con el fin de obtener
la reparacion de los dafios causados en ejercicio de actividades peligrosas,
es el de responsabilidad objetiva por riesgo excepcional, de acuerdo con el
cual al demandante le basta acreditar que la actividad peligrosa fue la
causa del dafio cuya reparacion solicita, en tanto que la entidad para
exonerarse, debera demostrar la existencia de una causal de exoneracion
como la culpa exclusiva de la victima, el hecho exclusivo y determinante de
un tercero o la fuerza mayor. Esto siempre que no se invoque en la
demanda el régimen de falla del servicio, caso en el cual se entra a estudiar
la responsabilidad bajo ese titulo de imputacion porque de un lado ese
criterio de imputacion es aplicable aun tratdndose de dafios causados con
ocasion de actividades peligrosas, y por otra parte, se cumple con la funciéon
consustancial a la jurisprudencia contencioso administrativa de identificar
las falencias que se presentan en el ejercicio de la actividad administrativa,
con el propdsito de que: (i) la definicibn para un caso concreto se convierta
en advertencia para la administracion con el fin de que ésta procure evitar la
reiteracion de conductas anormales y (i) esa decision sirva para trazar
politicas publicas en materia de administracion”.

Sin embargo, en la sentencia de 11 de agosto de 2010* la Sala sostuvo que debe
privilegiarse la aplicacion de titulos de imputacion objetiva por razones juridicas,

de equidad y de solidaridad.

De acuerdo con el precedente jurisprudencial de la Sala, es necesario que en el
expediente se pueda establecer la existencia de los elementos indispensables
para proceda a declararse la responsabilidad extracontractual de la administracion
publica fundada en el titulo objetivo del riesgo excepcional, cuando se trata del uso
de armas de dotacion oficial, o de actividades en las que se utilicen las mismas.
Dichos elementos, segun el precedente, son: a) la existencia del dafio o lesion
patrimonial o extrapatrimonial, cierto y determinado (o determinable), que se
ocasiona a uno o varios individuos; b) que se trate de la utilizacion de un arma de
dotacion oficial, por parte de un agente de alguno de los cuerpos y fuerzas de
seguridad del Estado, en ejercicio de sus funciones, y; c) la relacion de causalidad
entre ésta y el dafo producido como consecuencia directa de la utilizacion del
arma como elemento que denota peligrosidad, salvo que se demuestre alguna
causa eximente de responsabilidad, por ejemplo, fuerza mayor, hecho exclusivo y
determinante de un tercero o de la victima, “cuyo advenimiento determinara la
imposibilidad de imputar o atribuir juridicamente el resultado dafioso a la
accionada, que no a destruir el nexo, el proceso causal o la relacién de causalidad

que condujo a la produccion del dafio” .

“! Sentencia de 11 de agosto de 2010. Exp.19289.



Teniendo en cuenta que el Estado se encontraba a cargo de la actividad riesgosa
que produjo el dafio, como es la utilizacion de armas de fuego, la Sala encuentra
que la responsabilidad predicable respecto del ente demandado lo es a titulo del
régimen objetivo, identificado como riesgo excepcional, sin perjuicio de analizar en
su momento (lo que son objeto de lo apelado) la causal alegada por la demandada
eximente de responsabilidad de la culpa exclusiva de la victima y la concurrencia o
compensacion de culpas que el Tribunal de primera instancia encontr

estructurada en el caso sub examine.

5 Hechos probados.

Frente a la ocurrencia de los hechos se tiene que el 7 de enero de 1993 una
patrulla de contraguerrilla de la Policia Nacional se dirigia hacia la Carcel Modelo a
prestar refuerzo y para evitar ser emboscados tomaron como via alterna las calles
del barrio Aeropuerto de la ciudad de Cucuta. Alrededor de las 11:30 p.m., la zona
por la cual transitaban los uniformados se encontraba sin fluido eléctrico, cuando
por informacion de un particular sobre la presunta presencia de sujetos armados
en un velorio, procedieron a constatar lo relatado haciendo un despliegue en la

Zona.

Ya de regreso hacia los vehiculos en que se transportaban, tres integrantes de la
patrulla al escuchar detonaciones de arma de fuego inmediatamente procedieron
al repeler el presunto ataque disparando hacia el lugar donde provenian los
“fogonazos” hiriendo finalmente al sefior Valentin Oliveros Cuellar el cual fue

trasladado por los agentes policiales al Hospital.

Los hechos anteriormente narrados estan corroborados con las declaraciones,
rendidas en el proceso penal 1499/2063de 1993 seguido en contra del agentes
Arcenio Cano Linares y Otros por el delito de lesiones personales, por los Agentes
de Policia Roger Albeiro Bonilla Librado (fls. 166 a 170 c.3), Héctor Julio Calvo
Velasquez (fls. 171 a 176 c.3), José Domingo Carvajal Vera (fls. 177 a 181 c.3),
Miguel Antonio Contreras Celis (fls. 184 a 188 c.3), Orlando Castellanos Rivera
(fls. 189 a 194 ¢.3), Sandro José Laguna Firigua (fls. 196 a 201 c.3), Luis Antonio
Sepulveda Sierra (fls. 202 a 206 c.3), Edimer Alfonso Torres Parra (fls. 207 a 210
c.3), Jairo Nelson Melo Melo (fls. 249 a 251 c.3), Cesar Orlando Segura Romero
(fls. 262 a 266 c¢.3), Luis Antonio Jaimes Gémez (fls. 267 a 270 c.3), Pedro Claver



Pérez Martelo (fls. 327 a 328 ¢.3) y con las diligencias de indagatoria rendidas por
los Agentes José Javier Carvajal Meneses (fls. 291 a 298 c¢.3), Jorge Pérez Infante
(fls. 304 a 309 c.3) y Arcenio Cano Linares (358 a 364 c.3).

Ahora, respecto a los testimonios obrantes en el citado proceso penal de los
sefiores Luis Emilio Pinzon (fls. 137 y 138 ¢.3), Laura Prada de Arguello (fls. 141 a
142 c.3), Filemén Pinzén Suarez (fls. 143 y 144 c.3), Oscar Jaimes (fls. 233 a 236
c.3), Misael Vergel Ortiz (fls. 237 a 239 ¢.3) y Maria Edelmira Ramos Ramirez (fls
272 a 275 c.3), se observa que todos ellos se limitan en declarar que en la fecha
de la ocurrencia de los hechos s6lo escucharon disparos con arma de fuego y que
posteriormente se enteraron que el sefior Valentin Oliveros Cuellar habia

resultado herido.

Asimismo obran, a folios 134 a 138 del cuaderno 1, los testimonios de los sefiores
Maria Edelmira Ramos Martinez, Misael Vergel Ortiz y Oscar Jaimes quienes
ratificaron lo declarado ante el Juzgado Setenta de Instruccion Penal Militar en el

sentido que solo escucharon disparos con arma de fuego.

De otra parte, obra en el referido proceso penal la declaracién del sefior Valentin
Oliveros Cuellar (fls. 132 a 136 c¢.3) quien manifestd que para la fecha de la
ocurrencia de los hechos vivia en la calle 20 No. 1-78 del barrio Aeropuerto de
Cdcuta, que estaba durmiendo cuando su esposa escuchd ruidos y entonces saco
el revolver e hizo unos disparos hacia el techo perforandolo en dos agujeros.
Luego abrio la puerta del solar que da contra la calle pues no tiene cerca y como
no habia luz de lo oscuro vio el fogonazo y sintié que el pegaron un tiro a la altura
de la tetilla, pens6 que era la guerrilla ya que quince dias antes lo habian
amenazado que si nos les vendia el vehiculo de su propiedad, un Dodge en un
millon de pesos era calavera. Dice también que de la casa lo recogieron herido y
lo llevé un camion de la policia y por imaginacion le dijo a su esposa que podia ser
Carlos Silva quien lo mando matar para no pagarle la plata que le debe.
Desconoce quién le pegd el tiro, pues el que lo hizo aprovecho la oscuridad ya que
no habia luz en el barrio. Que luego tuvo conocimiento que varios policias habian
hecho disparos como treinta y cinco tiros y que su esposa encontro varias vainillas
y se las dio al abogado de él, no sabe qué hacia la policia en ese lugar y en esos
momentos y menos la razén de los disparos. Confiesa que el revélver de su
propiedad no tiene salvo conducto y que lo tenia con seis cartuchos de los cuales

habia gastado dos cartuchos afirma que no es cierto que en el momento que le



quitaron el revolver hayan encontrado cinco vainillas y un cartucho. Dice también

gue a su yerno Juan Leon Linero le quitaron un revoélver de cinco cartuchos.

Se destaca la declaracion del sefior Juan Ledn Linero Ortiz (fls. 226 a 229 c.3)
quien sefala que estaba durmiendo cuando escucho el grito de la suegra y los
nifios que viven en seguida de él, que sac6 el revllver de su propiedad con
capacidad de cinco tiros y cuando se asomo a la puerta lo encafionaron los del
grupo cobra y le quitaron el revolver, seguidamente fue a ver a su suegro y lo vio
herido sangrando y con el brazo izquierdo colgando, que segun su suegra los
policias lo habian herido, por que éste habia disparado el revolver hacia el techo

de la casa.

Finalmente, se tiene en el plenario el reconocimiento realizado al sefior Oliveros
por el Instituto Nacional de Medicina Legal (fl. 39 c.1); copia autentica de la historia
clinica del sefior Valentin José Oliveros Cuellar, asi como prescripciones médicas
y recibos de caja del Hospital Erasmo Meoz de Cucuta (fls. 44 a 82 y 113 a 121
c.1); Certificaciones de trabajo en donde consta que el sefior Oliveros se
desempefié como maestro de obra (fls. 40,41 y 83 a 132 c.1); copia del fallo del
proceso disciplinario que se siguié en contra del agente Pedro Claver Pérez
Martelo y otros por los hechos ocurridos en el barrio aeropuerto de Cucuta el dia 7
de enero de 1993 (fls. 124 a 131 c.1); Peritazgo a un artefacto explosivo (granada
de fragmentacion M26) (fl. 142 c.1); fotocopia de la calificacién del mérito sumarial
por el juzgado de primera instancia en el proceso No. 1499, en la cual se declara:
la cesacion del procedimiento, revoca la medida de aseguramiento, y ordena
consultar al Tribunal Superior Militar (fls. 174 a 178 c.1); fotocopia de la sentencia
proferida por el Tribunal Superior Militar en la que confirma la providencia
consultada (fls. 189 a 194 c.1); solicitud realizada por el médico laboral del
Ministerio del Trabajo y Seguridad Social requiriendo se envie al sefior Oliveros
para realizarle una valoracion por ortopedia, fisiatria y medicina interna con el fin
de determinar las limitaciones funcionales (fl. 195 c.1) y; oficio de la Clinica
Forense Seccional Norte de Santander en la cual informa que el sefior Oliveros
Cuellar no se hizo presente en esa oficina a efecto de practicarle reconocimiento

meédico-legal ordenado por ese Tribunal. (fl. 202 c.1)



6 Problemas juridicos.

De lo anterior se pueden plantear como problemas juridicos: a) determinar cual es
el réegimen de responsabilidad aplicable a las circunstancias del caso concreto,
habida cuenta de que se traté de las lesiones causadas a un particular, segun lo
asegura el demandante, producido como consecuencia del disparo que con arma
de fuego de dotacion oficial fue realizado por un miembro de la Policia Nacional, el
dia 7 de enero de 1993, en inmediaciones del barrio Aeropuerto de la ciudad de
Cdcuta; b) establecer si el caudal de pruebas recaudado en el sub lite permite
concluir que concurren los presupuestos necesarios para declarar la
responsabilidad del Estado por los dafios causados al accionante como
consecuencia de las lesiones sufridas por Valentin Oliveros Cuellar, acaecido en
las circunstancias antes mencionadas o si, por el contrario, se acreditaron los
elementos necesarios para estimar configurada una eximente de responsabilidad

patrimonial en favor de la entidad demandada.

7 Dafio antijuridico.

De conformidad con todo el conjunto probatorio antes descrito, la Sala encuentra
acreditado que el sefior Valentin Oliveros Cuellar sufrid6 lesiones como
consecuencia de varios impactos por arma de fuego, la cual fue causada por
agentes de la Policia Nacional, quienes en horas de la noche del dia 7 de enero
de 1993, accionaron en contra del primero sus armas de fuego de dotacién oficial,
porque aquél, al momento en que los policiales realizaban patrullaje en basqueda
de sospechosos armados, realizé disparos al techo de su vivienda para ahuyentar
a presuntos ladrones. Sobre el particular, obra el reconocimiento médico legal en

el que consta:

“(..0)

Ref.0f.3238

VALENTIN JOSE OLIVEROS CUELLAR

C.C.N0.13.249.428 Cucuta

Edad: 44 afios

Examinado hoy a las 15 y 50 horas.

Sufrié herida por proyectil de arma de fuego presentando fractura abierta de
oleocranon (sic) izquierdo, fractura abierta de condilo medial de humero,
seccion parcial de nervio orbital, 2 heridas de pulmoén izquierdo, fracturas
costales.

Se le practicé toracostomia (sic) izquierda, rafia de I6bulo superior del
pulmon izquierdo, osteosintesis del codo e injerto cutdneo en cuello.



Actualmente presenta atrofia de musculos (sic) de antebrazo izquierdo,
limitacion de movimiento a nivel del hombro y codo izquierdo, extensa
cicatriz en cara lateral izquierda de torax (sic), irregular de 9x7 cms; cicatriz
de toracostomia (sic) izquierda de 22 cms hipertréficas, queloides.

Elemento causal: proyectil de arma de fuego.

Incapacidad médico legal definitiva (60) SESENTA dias.

Como secuela de caracter permanente: deformidad fisica (sic) que afecta el
cuerpo por cicatrices en torax; disminucion de la capacidad funcional en un
90% en miembro superior izquierdo.

.

Por consiguiente, la lesion causada al mencionado sefior Valentin Oliveros Cuellar
devino del uso de una arma de fuego de dotacion oficial, por parte de agentes de
la Fuerza Publica con ocasion y por razén del servicio, toda vez que los policiales
José Javier Carvajal Meneses, Jorge Pérez Infante y Arcenio Cano Linares se
encontraban cumpliendo turno de vigilancia y patrullaje en el barrio aeropuerto de
la ciudad de Cuacuta, de modo que el estudio de imputacion del dafio irrogado a la
parte actora sera analizado, como en precedencia se indicO, con base en el titulo
de riesgo excepcional, dado que aun cuando no se probd que la victima hubiere
disparado contra los agentes de Policia, lo cierto es que los uniformados
accionaron sus respectivas armas en respuesta al peligro inminente que
representaban los disparos efectuados por el hoy demandante, por lo tanto, mal
podria, en principio, predicarse que la actuacion de los aludidos agentes del orden
hubiere sido irregular o ilegitima cuando las circunstancias en las cuales acaecio
el hecho no resultaban completamente claras, aspecto sobre el cual se volvera
mas adelante, al analizar la causal eximente de responsabilidad —culpa exclusiva

de la victima.

8 Imputacién de la responsabilidad.*?

Las causales eximentes de responsabilidad—fuerza mayor, caso fortuito, hecho
exclusivo y determinante de un tercero o de la victima— constituyen eventos que
dan lugar a que sea inadmisible imputar, desde el punto de vista juridico, la
responsabilidad por los dafios cuya causacion da lugar a la iniciacion del litigio, a
la persona o entidad que obra como demandada dentro del mismo. En relacién
con todas ellas, tres son los elementos cuya concurrencia tradicionalmente se ha
sefialado como necesaria para que sea procedente admitir su configuracion:(i) su

irresistibilidad; (ii) su imprevisibilidad; y (iii) su exterioridad respecto del demandado,

42 Consejo de Estado. Sentencia del 28 de abril de 2010, Expediente No. 18.562.



extremos en relacién con los cuales la jurisprudencia de esta Seccion ha sostenido

lo siguiente:

“En cuanto tiene que ver con (i) la irresistibilidad como elemento de la causa
extrafa, la misma consiste en la imposibilidad del obligado a determinado
comportamiento o actividad para desplegarlo o para llevarla a cabo; en otros
términos, el dafio debe resultar inevitable para que pueda sostenerse la
ocurrencia de una causa extrafia, teniendo en cuenta que lo irresistible o
inevitable deben ser los efectos del fendmeno y no el fenbmeno mismo
Y. pues el demandado podria, en determinadas circunstancias, llegar a evitar
o impedir los efectos dafinos del fenbmeno, aunque este sea, en si mismo,
irresistible, caso de un terremoto o de un huracan (articulo 64 del Codigo
Civil) algunos de cuyos efectos nocivos, en ciertos supuestos o bajo
determinadas condiciones, podrian ser evitados¥a.

Por lo demas, si bien la mera dificultad no puede constituirse en verdadera
imposibilidad, ello tampoco debe conducir al entendimiento de acuerdo con
el cual la imposibilidad siempre debe revestir un caracter sobrehumano;
basta con que la misma, de acuerdo con la valoracion que de ella efectue el
juez en el caso concreto, aparezca razonable, como lo indica la doctrina:

«La imposibilidad de ejecucion debe interpretarse de una manera
humana y teniendo en cuenta todas las circunstancias: basta que la
imposibilidad sea normalmente insuperable teniendo en cuenta las
condiciones de la vida»*.

En lo referente a (ii) la imprevisibilidad, suele entenderse por tal aquella
circunstancia respecto de la cual "no sea posible contemplar por
anticipado su ocurrencia"* toda vez que “[P]rever, en el lenguaje usual,
significa ver con anticipacién"*, entendimiento de acuerdo con el cual el
agente causante del dafio solo podria invocar la configuracion de la causa
extrafla cuando el hecho alegado no resulte imaginable antes de su
ocurrencia, cuestion de suyo improbable si se tiene en cuenta que el
demandado podria prefigurarse, aunque fuese de manera completamente
eventual, la gran mayoria de eventos catalogables como causa extrafia
antes de su ocurrencia, mas alla de que se sostenga que la imposibilidad de
imaginar el hecho aluda a que el mismo jamas hubiera podido pasar por la
mente del demandado o a que éste deba prever la ocurrencia de las
circunstancias que resulten de mas o menos probable configuracion o a que
se entienda que lo imprevisible esta relacionado con el conocimiento previo
de un hecho de acaecimiento cierto.

Sin embargo, el caracter imprevisible de la causa extrafia también puede ser
entendido como la condicidon de “imprevisto” de la misma, esto es, de
acontecimiento subito o repentino, tal y como lo expresan tanto el
Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua, como el articulo 64

*3 Nota original en la sentencia Citada: ROBERT, André, Les responsabilites, Bruselas, 1981, p. 1039, citado
por TAMAYO JARAMILLO, Javier, Tratado de responsabilidad civil, cit., p. 19.

4 Nota original en la sentencia Citada: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 20
noviembre de 1989, Jurisprudencia y Doctrina, tomo XIX, Bogotd, Legis, p. 8.

4 Nota original en la sentencia Citada: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 26
mayo de 1936, Gaceta Judicial, tomo XLIII, p. 581.



del Cédigo Civil* y la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, de
acuerdo con la cual “[lJmprevisible sera cuando se trate de un
acontecimiento sUbito, sorpresivo, excepcional, de rara ocurrencia”’. La
recién referida acepcién del vocablo “imprevisible” evita la consecuencia a la
cual conduce el entendimiento del mismo en el sentido de que se trata de
aquello gue no es imaginable con anticipacidn a su ocurrencia, toda vez que
esta Ultima comprensién conllevaria a que la causa extrafia en realidad
nunca operase, Si se tiene en cuenta que practicamente todos los sucesos
gue ocurren a diario ya han sido imaginados por el hombre.

No esta de mas sefalar, en cualquier caso, que la catalogacion de un
determinado fendmeno como imprevisible excluye, de suyo, la posibilidad de
gue en el supuesto concreto concurra la culpa del demandado, pues si éste
se encontraba en la obligacion de prever la ocurrencia del acontecimiento al
cual se pretende atribuir eficacia liberatoria de responsabilidad y ademas
disponia de la posibilidad real y razonable de hacerlo, entonces los efectos
dafinos del fendmeno correspondiente resultaran atribuibles a su
comportamiento culposo y no al advenimiento del anotado suceso. Culpa e
imprevisibilidad, por tanto, en un mismo supuesto factico, se excluyen
tajantemente.

Asi pues, resulta mucho mas razonable entender por imprevisible aquello
que, pese a que pueda haber sido imaginado con anticipacion, resulta subito
0 repentino o aquello que no obstante la diligencia y cuidado que se tuvo
para evitarlo, de todas maneras acaecid, con independencia de que
hubiese sido mentalmente figurado, o no, previamente a su ocurrencia. En
la direccion sefialada marcha, por lo demas, la reciente jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia, la cual ha matizado la rigurosidad de las
exigencias que, en punto a lo “inimaginable” de la causa extrafia, habia
formulado en otras ocasiones:

(.)

Y, por otra parte, en lo relacionado con (iii) la exterioridad de la causa
extrafa, si bien se ha sefialado que dicho rasgo caracteristico se contrae a
determinar que aquella no puede ser imputable a la culpa del agente que
causa el dafio o que el evento correspondiente ha de ser externo o exterior a
su actividad, quizas sea lo mas acertado sostener que la referida
exterioridad se concreta en que el acontecimiento y circunstancia que el
demandado invoca como causa extrafia debe resultarle ajeno juridicamente,
pues mas alla de sostener que la causa extrafia no debe poder imputarse a
la culpa del agente resulta, hasta cierto punto, tautoldgico en la medida en
gue si hay culpa del citado agente mal podria predicarse la configuracion
¥.al menos con efecto liberatorio pleno¥ de causal de exoneracion alguna,
tampoco puede perderse de vista que existen supuestos en los cuales, a
pesar de no existir culpa por parte del agente o del ente estatal demandado,
tal consideracion no es suficiente para eximirle de responsabilidad, como
ocurre en los casos en los cuales el régimen de responsabilidad aplicable es
de naturaleza objetiva, razén por la cual la_exterioridad que se exige de la
causa del dafio para que pueda ser considerada extrafia a la entidad
demandada es una exterioridad juridica, en el sentido de que ha de tratarse

“® Nota original en la sentencia Citada: Cuyo tenor literal es el siguiente: “Se llama fuerza mayor o caso
fortuito, el imprevisto a que no es posible resistir, como un naufragio, un terremoto, el apresamiento de
enemigos, los autos de autoridad ejercidos por un funcionario publico, etc”.

47 Nota original en la sentencia Citada: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia de 26 de
enero de 1.982, Gaceta Judicial, tomo CLXV, p. 21.



de un suceso o acaecimiento por el cual no tenga el deber juridico de

responder la accionada™®.

Por otra parte, a efectos de que opere el hecho de la victima como eximente de
responsabilidad, es necesario aclarar, en cada caso concreto, si el proceder
—activo u omisivo— de aquélla tuvo, o no, injerencia y en qué medida, en la
produccion del dafio. En ese orden de ideas, resulta dable concluir que para que el
hecho de la victima tenga plenos efectos liberadores de la responsabilidad estatal,
es necesario que la conducta desplegada por la victima sea tanto causa del dafio,
como la raiz determinante del mismo, es decir, que se trate de la causa adecuada,
pues en el evento de resultar catalogable como una concausa en la produccion del
dafio no eximira al demandado de su responsabilidad y, por ende, del deber de
indemnizar, aunque, eso si, habra lugar a rebajar su reparacién en proporcion a la

participacion de la victima.*®

Tal como se manifestd anteriormente, el acervo probatorio relacionado da cuenta
de que en la noche del 7 de enero de 1993, en la ciudad de Cucuta, el sefor
Valentin José Oliveros Cuellar sufrié lesiones como consecuencia de disparos que
le propinaron agentes de Policia, mientras éstos se encontraba en servicio activo y
utilizando para ello el arma de fuego que les habia sido suministrada como parte

de su dotacion.

Ahora bien, en cuanto a las circunstancias de tiempo, modo y lugar en las cuales
se produjo el referido dafio por cuya indemnizacion se reclama, a partir del
examen detallado de los medios probatorios es posible concluir que el mismo
acaecio de la conducta imprudente, agresiva e irresponsable de la propia victima,
la cual provoco y propicio la reaccion por parte de los uniformados, con las
consecuencias ya conocidas. Es esto lo que induce a que la Sala, mas alla de la
causalidad como fundamento, a construir como precedente la necesidad de hacer
tanto un andlisis factico, como un analisis empirico que permita dilucidar con un

juicio de valor la posibilidad de imputar o atribuir la responsabilidad de resarcir el

48 Consejo de Estado. Sentencia del 26 de marzo de 2008, Expediente No. 16.530.

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



perjuicio causado a la administracién publica demandada®, de manera que el
analisis no sélo se remita a la discusion de la carga de prueba, sino a la necesidad
valorar conjunta y conglobadamente los elementos facticos, juridicos, probatorios
y filoséficos que permitieron dilucidar el titulo de imputacion aplicable al caso en

concreto.

Ciertamente, el relato de los hechos consignado tanto en los informes de Policia
como en la declaracién realizada por el sefior Oliveros Cuellar resultan coherentes
entre si y se encuentra corroborado con las demas probanzas del proceso, en el
siguiente sentido:

Los informes oficiales y las declaraciones de los testigos son coherentes cuando
afirman que en la noche del 7 de enero de 1993, siendo aproximadamente la
11:30p.m., los agentes de Policia, se dirigia hacia la Cércel Modelo a prestar
refuerzo y que para evitar ser emboscados tomaron como via alterna las calles del
barrio Aeropuerto de la ciudad de Cucuta. Dicha zona por la cual transitaban los
uniformados se encontraba sin fluido eléctrico, cuando por informacion de un
particular sobre la presunta presencia de sujetos armados en un velorio, procedieron
a constatar lo relatado haciendo un despliegue en el lugar y, al transitar por la calle
20 No. 1-78-lugar de residencia del sefior Oliveros Cuellar—, tras escuchar
detonaciones de arma de fuego inmediatamente procedieron al repeler el presunto
ataque disparando hacia el punto donde provenian los “fogonazos” hiriendo al
accionante, quien finalmente fue llevado por los policiales al Hospital Erasmo Meoz
de Cucuta, debido a las heridas que presentaba, circunstancia por la cual se
adelanto la correspondiente investigacion disciplinaria y penal contra los referidos

agentes, la cual terminé con la absolucion de éstos.

* En su precedente la Sala ha sostenido: “Mas alla de la compleja cuestién relacionada con la identificacion
de los elementos estructurales de la responsabilidad extracontractual del Estado a partir de la entrada en vigor
de la Constitucion Politica de 1991, incluso frente a supuestos que han dado lugar a comprensiones —al
menos en apariencia— dispares en relacién con dicho extremo, la Sala ha reconocido que con el propésito de
dilucidar si procede, o no, declarar la responsabilidad patrimonial del Estado en cualquier supuesto concreto,
resulta menester llevar a cabo tanto un analisis factico del proceso causal que, desde el punto de vista
ontolégico o meramente naturalistico, hubiere conducido a la produccién del dafio, como un juicio valorativo
en relacién con la posibilidad de imputar o de atribuir juridicamente la responsabilidad de resarcir el perjuicio
causado a la entidad demandada; dicho en otros términos, la decision judicial que haya de adoptarse en torno
a la responsabilidad extracontractual del Estado en un caso concreto debe venir precedida de un examen
empirico del proceso causal que condujo a la produccién del dafio, de un lado y, de otro, de un juicio, a la luz
de los diversos titulos juridicos de imputacion aplicables, en torno a la imputabilidad juridica de dicho dafio a la
entidad demandada.

“En consecuencia, no debe desdefiarse la importancia de precisar con mayor rigor, en el plano juridico del
Derecho de Darios, el concepto filoséfico de causa, toda vez que en esta parte del universo del Derecho dicha
nocion “no se trata para nada de causa y efecto, en el sentido de las ciencias naturales, sino de si una
determinada conducta debe ser reconocida como fundamento juridico suficiente para la atribucion de
consecuencias juridicas, o sea de la relacion de fundamento a consecuencia.” Consejo de Estado, Seccion
Tercera, sentencias del 11 de febrero del 2009. Exp. 17.145, del 20 de mayo del mismo afo, Exp. 17.405 y del
19 de agosto de 2009, Exp. 17.502, entre otras.



Asi las cosas, el acervo probatorio obrante en el expediente no deja a la Sala duda
alguna en torno a que la actuacion desplegada por los agentes de la Policia
Nacional que intervinieron en los hechos de marras y el dafo irrogado al
mencionado actor existe relacién de causalidad®*—comoquiera que, la actividad
exhibida por los agentes de la Policia Nacional con ocasion de los hechos que
dieron lugar a las lesiones del sefior Valentin José Oliveros Cuellar efectivamente
tuvieron incidencia en la produccion del mencionado dafio. Sin embargo, no es
menos cierto que los mismos no resultan desde el punto de vista juridico
exclusivamente imputables a la Administracion actuante, como lo alega el
apoderado de la parte demandante, toda vez que el proceder asumido por el actor
fue abiertamente imprudente, agresivo e irresponsable como atinadamente lo
resalté el a quo al afirmar que “... el afectado se someti6é a un riesgo extraordinario

gue causo la reaccion dada, mas en un Barrio de Orden Publico...”.

Ahora bien, en éste punto procede la Sala a examinar, como lo arguye el
apoderado de la parte demandada, si se reunen los elementos necesarios para
entender configurada la eximente de responsabilidad consistente en el hecho
exclusivo y determinante de la victima, la cual excluye la imputabilidad del dafio a
la entidad demandada, en relacion con la cual deben ser concurrentes los
elementos de la imprevisibilidad, la irresistibilidad y la exterioridad juridica del

hecho dafioso para la autoridad accionada.

51 Respecto de la causalidad como elemento de responsabilidad del Estado, en casos similares al que hoy se
analiza, la Sala ha sostenido: “Mas alla de la compleja cuestion relacionada con la identificacion de los
elementos estructurales de la responsabilidad extracontractual del Estado a partir de la entrada en vigor de la
Constitucion Politica de 1991, incluso frente a supuestos que han dado lugar a comprensiones —al menos en
apariencia— dispares en relacidn con dicho extremo, la Sala ha reconocido que con el propésito de dilucidar si
procede, o no, declarar la responsabilidad patrimonial del Estado en cualquier supuesto concreto, resulta
menester llevar a cabo tanto un andlisis factico del proceso causal que, desde el punto de vista ontoldgico o
meramente naturalistico, hubiere conducido a la produccion del dafio, como un juicio valorativo en relacion
con la posibilidad de imputar o de atribuir juridicamente la responsabilidad de resarcir el perjuicio causado a la
entidad demandada; dicho en otros términos, la decision judicial que haya de adoptarse en torno a la
responsabilidad extracontractual del Estado en un caso concreto debe venir precedida de un examen empirico
del proceso causal que condujo a la produccion del dafio, de un lado y, de otro, de un juicio, a la luz de los
diversos titulos juridicos de imputacion aplicables, en torno a la imputabilidad juridica de dicho dafio a la
entidad demandada.

“En consecuencia, no debe desdefiarse la importancia de precisar con mayor rigor, en el plano juridico del
Derecho de Darios, el concepto filoséfico de causa, toda vez que en esta parte del universo del Derecho dicha
nocion “no se trata para nada de causa y efecto, en el sentido de las ciencias naturales, sino de si una
determinada conducta debe ser reconocida como fundamento juridico suficiente para la atribucion de
consecuencias juridicas, o sea de la relacion de fundamento a consecuencia.” Consejo de Estado, Seccion
Tercera, sentencias del 11 de febrero del 2009. Exp. 17.145, del 20 de mayo del mismo afio, Exp. 17.405 y del
19 de agosto de 2009, Exp. 17.502, entre otras.



En cuanto al elemento de la imprevisibilidad, de las pruebas que reposan en el
expediente se concluye que si bien el proceder del sefior Valentin Oliveros Cuellar
constituyo un evento subito y repentino para los agentes de Policia, a quienes no
resultaria juridicamente admisible exigirles lo imposible, esto es anticiparse al
designio, personal e intempestivo de la victima, quien irresponsablemente optd por
disparar en repetidas ocasiones el arma de fuego que portaba; lo cierto es que no
se probo que tales disparos hubieran estado dirigidos contra los agentes de
Policia, ni que generaron por si mismos un peligro inminente tanto para los
uniformados como para los ciudadanos que se encontraban cerca al lugar, pero
éste actuar si provocéd la reaccién inmediata, desproporcionada e innecesaria
desplegada por los agentes de la Fuerza Publica, con las consecuencias ya

conocidas.

Lo expuesto fuerza a concluir que se no encuentra plenamente acreditada la
configuracion de la eximente de responsabilidad consistente en la culpa exclusiva
de la victima al no estructurarse la concurrencia de sus elementos, circunstancia
gue permite realizar la imputacion juridica del dafio causado por la entidad publica
demandada, comoquiera que para que el hecho de la victima tenga plenos efectos
liberadores de la responsabilidad estatal, es necesario que la conducta
desplegada por la victima no solo sea causa del dafio, sino que constituya la raiz
determinante del mismo, es decir, que se trate de la causa adecuada, pues en el
evento de resultar catalogable como una concausa en la produccién del dafio, no
eximira al demandado de su responsabilidad y, por ende, del deber de indemnizar,
aunqgue, eso si, su reparacion estara rebajada en proporcion a la participacion de

la victima®2.

Por lo expuesto, la Sala confirmara la sentencia apelada, esto es la proferida por
la Sala de Decision del Tribunal Administrativo de Descongestion de Santander,
Norte de Santander y Cesar el 29 de septiembre del 2001, en cuanto disminuyé en
un 50% la condena impuesta a la entidad demandada, en virtud de la participacion

directa de la victima en el hecho dafioso y, en consecuencia, analizara el monto

*2 En la anotada direccion, ha sostenido la Sala: “El hecho de la victima, al decir de los hermanos Mazeaud,
sélo lleva “consigo la absolucion completa” cuando “el presunto responsable pruebe la imprevisibilidad y la
irresistibilidad del hecho de la victima. Si no se realiza esa prueba, el hecho de la victima, cuando sea culposo
y posea un vinculo de causalidad con el dafio, produce una simple exoneracién parcial: division de
responsabilidad que se efectla teniendo en cuenta la gravedad de la culpa de la victima. Henri y Le6n
Mazeaud, Jean Mazeaud. Lecciones de Derecho Civil. Parte Segunda. Ediciones Juridicas Europa América.
Buenos Aires. 1960, pags. 332 y 333". Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera, sentencia de mayo dos (02) de dos mil siete (2007); Expediente niumero: 190012331000199800031
01; Radicacion: 24.972.



de los perjuicios solicitados en la demanda sobre la base de dicha disminucién de

la condena.

9 Los perjuicios.

En los eventos en los que se sufre una lesién y ésta es imputable al Estado, ello
puede desencadenar la indemnizacion de perjuicios morales, y su tasacion
dependera de la gravedad del dafio padecido, de tal manera que las personas que
se sientan perjudicadas por dicha situacién, podran reclamar indemnizaciéon de
perjuicios acreditando el parentesco con la victima directa del dafio, pues éste se
convierte en un indicio suficiente para tener por demostrado el perjuicio sufrido,
siempre que no hubieren pruebas en el plenario que indiquen o demuestren lo

contrario, y su tasacion, como se anotd, sera proporcional al dafio padecido.

Si bien a partir de 2001 la jurisprudencia viene aplicando como criterio de
estimacion de los perjuicios morales el salario minimo mensual legal vigente (en
una suerte de equivalencia con los gramos oro reconocidos en la primera
instancia), no deja de seguir siendo un ejercicio discrecional (arbitrio iudicis) del
juez de tasar tales perjuicios, sin lograr, aun, la consolidacion de elementos
objetivos en los que pueda apuntalarse la valoracion, estimacion y tasacion de los
mismos, con lo que se responda a los principios de proporcionalidad y
razonabilidad con lo que debe operar el juez y, no simplemente sustentarse en la

denominada “cierta discrecionalidad”.

Asi mismo, para el reconocimiento y tasacion el juez se sujeta al criterio
determinante de la intensidad del dafio, que usualmente se demuestra con base
en las pruebas testimoniales las cuales arrojan una descripcidon subjetiva de
quienes, por la cercania, conocimiento o amistad deponen en la causa, restando
objetividad a la determinacion de dicha variable, cuya complejidad en una
sociedad articulada, plural y heterogénea exige la consideracion de minimos
objetivos para la tasacion proporcional, ponderada y adecuada de los perjuicios
morales, sin que se constituya en tarifa judicial o, se pretenda el establecimiento

de una tarifa legal.

De acuerdo con lo anterior, la Sala empleard un test de proporcionalidad para la
liquidacion de los perjuicios morales. El fundamento de éste test no es otro que el

principio de proporcionalidad, segun el precedente jurisprudencial constitucional,



dicho principio comprende tres sub principios que son aplicables al mencionado
test: idoneidad, necesidad y la proporcionalidad en el sentido estricto.

En cuanto al primero, esto es, la idoneidad, debe decirse que la indemnizacion del
perjuicio debe estar orientada a contribuir a la obtencién de una indemnizacién
gue se corresponda con criterios como intensidad del dolor, alcance y dosificacién

de la incapacidad.

En cuanto al segundo, esto es la necesidad, la indemnizacién del perjuicio debe
ser lo mas benigna posible con el grado de afectacion que se logre revelar en el o

los individuos y que contribuyan a alcanzar el objetivo de dejarlos indemnes.

Finalmente, en cuanto al tercero, esto es la proporcionalidad en estricto sentido,
con el test se busca que se compensen razonable y ponderadamente los
sufrimientos y sacrificios que implica para la victima (victimas) la ocurrencia del

dafio y su desdoblamiento.*

Hechas las anteriores precisiones, puede inferirse, aplicando las reglas de la
experiencia, que los actores citados tienen un nexo afectivo importante con la
victima directa del dafio, que determinan la existencia de lazos de alianza y
solidaridad entre ellos, y que, por lo tanto, aquéllos sufrieron con las lesiones
padecidas por Valentin José Oliveros Cuellar. Pueden considerarse suficientes,
entonces, las pruebas del parentesco aportadas al proceso para tener demostrado

el dafio moral reclamado por los demandantes.

En ese orden la Sala considera que una tasacion adecuada, en aplicacion del test
de proporcionalidad, de los perjuicios morales reclamados por los demandantes
con ocasion de las lesiones que sufrid6 Valentin José Oliveros Cuellar, sera la
suma de 20 salarios minimos mensuales legales vigentes para éste ultimo, de 10
salarios minimos mensuales legales vigentes, para Ana de Jesus Montafiez, y de
10 salarios minimos mensuales legales vigentes para Kimberly Dayana Oliveros
Montafiez, Shirley Corina Oliveros Montafiez, Brikman Yesid Oliveros Montafiez,
Rubén Dario Oliveros Montafiez, Ana Gloritza Oliveros Montafiez, Sonia
Esperanza Oliveros Montafiez, José Wilson Oliveros Montafiez, a cada uno de
ellos.

%3 Corte Constitucional Sentencias C-872 de 2003, C-125 de 2003, C-858 de 2008, entre otras.



Tales sumas de dinero se reduciran en un 50%, para un total de 10 salarios
minimos mensuales legales vigentes, para Valentin Oliveros Cuellar; de 5 salarios
minimos mensuales legales vigentes, para Ana de Jesus Montafiez y; de 5
salarios minimos mensuales legales vigentes, para Kimberly Dayana Oliveros
Montafiez, Shirley Corina Oliveros Montafiez, Brikman Yesid Oliveros Montafiez,
Rubén Dario Oliveros Montafiez, Ana Gloritza Oliveros Montafiez, Sonia
Esperanza Oliveros Montafiez y José Wilson Oliveros Montafiez a cada uno de

ellos.

Como quiera que los perjuicios reconocidos fueran acreditados con el material
probatorio obrante en el proceso y debidamente establecida la tasacion de los
mismos, la Sala modificard la sentencia limitandose a actualizar las condenas
impuestas en gramos oro para calcularlas en salarios minimos legales mensuales

vigentes.

Procede la Sala a hacer la equivalencia de los gramos oros reconocidos como

perjuicios morales reducidos en un 50%, a salarios minimos legales mensuales

vigentes, asi:
Valentin José Oliveros Cuellar (Lesionado) 10 smimv
Ana de Jesus Montafiez (comparfiera permanente) 5 smimv
Kimberly Dayana Oliveros Montafiez (Hija) 5 smimv
Shirley Corina Oliveros Montafiez (Hija) 5 smimv
Brikman Yesid Oliveros Montafiez (Hijo) 5 smimv
Rubén Dario Oliveros Montafiez (Hijo) 5 smimv
Ana Gloritza Oliveros Montafiez (Hija) 5 smimv
Sonia Esperanza Oliveros Montafiez (Hija) 5 smimv
José Wilson Oliveros Montafiez (Hijo) 5 smimv

En ese orden, se impone modificar en ese aspecto la sentencia de primera

instancia.

Ahora bien, respecto de los perjuicios materiales a titulo de dafio emergente el
Tribunal condend a la parte demandada a pagar a Valentin José Oliveros Cuellar
la suma de $553.342.00 reducida en un 50%, por la incapacidad médico legal
definitiva de 60 dias reconocida por Instituto Colombiano de Medicina Legal y



Ciencias Forenses (f.39 c.4). Sin embargo, la Sala procedera a actualizar la
condena, de conformidad con la variacion de indices de precios al consumidor

certificados por el DANE, segun la siguiente formula:

Vp = Vh indice final

Indice inicial

Doénde:

Vp: Valor presente de la renta.
Vh: Capital historico o suma que se actualiza.
Indice final certificado por el DANE a la fecha de esta sentencia: 107.25

Indice inicial a la fecha de la sentencia dictada por el a quo: 61.41

Vp: $276.671 107.25 (IPC abril de 2011)
61.41 (IPC septiembre de 2000)

Vp: $483.194

Por lo tanto, la Sala condenara por perjuicios materiales a favor del sefior Valentin

José Oliveros Cuellar a la suma actualizada de $483.194

Asimismo, el Tribunal condend a la parte demandada a pagar a Valentin José
Oliveros Cuellar a titulo de dafio emergente la suma de $276.671.00 reducida en
un 50%, por los gastos en que incurrio el afectado en el Hospital Erasmo Meoz, la

cual se procede a actualizar asi:

Vp: $138.335 107.25 (IPC abril de 2011)
61.41 (IPC septiembre de 2000)

Vp: $241.596

Por lo tanto, la Sala condenara por perjuicios materiales a favor del sefior Valentin

José Oliveros Cuellar a la suma actualizada de $241.596.

Finalmente respecto a la indemnizacion debida y futura concedida en abstracto

por el a quo, para la Sala no resulta procedente acceder a la misma en razon a



gue no existe prueba suficiente del grado de invalidez y disminucion de la
capacidad laboral que padece el sefior Valentin José Oliveros Cuellar, a pesar que

dicha prueba fue ordenada en dos oportunidades por el Tribunal de conocimiento.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, administrando justicia en nombre de la Republica

de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA

MODIFICASE la sentencia de 29 de septiembre de 2000 proferida por la Sala de
Decision del Tribunal Administrativo de Descongestion de Santander, Norte de

Santander y Cesar, la que quedara de la siguiente manera:

PRIMERO. DECLARESE administrativamente responsable a la NACION -
MINISTERIO DE DEFENSA - POLICIA NACIONAL, por los dafios y perjuicios
sufridos por el demandante como consecuencia de los hechos ocurridos el 7 de
enero de 1993, en barrio aeropuerto de la ciudad de Cuacuta, cuando miembros al
servicio de la institucion en servicio activo dispararon sus armas causandole
lesiones al ciudadano VALENTIN JOSE OLIVEROS CUELLAR.

SEGUNDO. CONDENASE a la NACION - MINISTERIO DE DEFENSA - POLICIA
NACIONAL, a pagar al sefior VALENTIN JOSE OLIVEROS CUELLAR la suma de
setecientos veinticuatro mil setecientos noventa pesos ($724.790.00), por

concepto de perjuicios materiales.

TERCERO. CONDENASE a la NACION - MINISTERIO DE DEFENSA - POLICIA
NACIONAL, a pagar por concepto de perjuicios morales, las siguientes cantidades:
diez (10) salarios minimos legales mensuales vigentes a favor de Valentin José
Oliveros Cuellar; cinco (5) salarios minimos legales mensuales vigentes a favor de
Ana de Jesus Montafiez; cinco (5) salarios minimos legales mensuales vigentes a
favor de Kimberly Dayana Oliveros Montafiez o quien la represente; cinco (5)
salarios minimos legales mensuales vigentes a favor de Shirley Corina Oliveros
Montafiez; cinco (5) salarios minimos legales mensuales vigentes a favor de
Brikman Yesid Oliveros Montafiez; cinco (5) salarios minimos legales mensuales
vigentes a favor de Rubén Dario Oliveros Montafiez; cinco (5) salarios minimos

legales mensuales vigentes a favor de Ana Gloritza Oliveros Montafiez; cinco (5)



salarios minimos legales mensuales vigentes a favor de Sonia Esperanza Oliveros
Montafiez y; cinco (5) salarios minimos legales mensuales vigentes a favor de

José Wilson Oliveros Montafiez.

CUARTO. DENIEGUESE las demas suplicas de la demanda.

QUINTO. Para el cumplimiento de esta sentencia expidase copias con destino a
las partes, con las precisiones del articulo 115 del Cédigo de procedimiento Civil y
con observancia de lo preceptuado en el articulo 37 del Decreto 359 de 22 de
febrero de 1995. Las copias de la parte actora seran entregadas al apoderado que

ha venido actuando.

SEXTO. Camplase lo dispuesto en los articulos 176 y 177 del C.C.A.

SEPTIMO. ABSTENGASE de condenar en costas.

OCTAVO. Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al tribunal
de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE

ENRIQUE GIL BOTERO OLGA VALLE DE DE LA HOZ
Presidente Magistrado
Con aclaracion de voto

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA
Magistrado

ACLARACION DE VOTO DEL DR. ENRIQUE GIL BOTERO

ARMAS DE DOTACION OFICIAL - Exceso en el uso de la fuerza. Monopolio
estatal de la fuerza armada.

Asi las cosas, como quiera que en el caso bajo estudio se presentd un exceso de
la fuerza publica, lo légico y razonable era condenar a la entidad demandada al
pago del cien por ciento de la condena, toda vez que, al margen que el
demandante hubiera disparado su arma previo al ataque de los policiales, no hay



lugar a dudas que la respuesta fue desproporcionada y excesiva. (...) el uso de la
fuerza se establece como un criterio de Ultima ratio, es decir, que se trata del
altimo recurso al cual debe acudir la fuerza publica para neutralizar o repeler un
delito o agresion. Asimismo, el deber de proteccion de la vida, honra y bienes que
se radica en cabeza del Estado, se torna mas exigente en tratandose de personas
frente a las cuales es posible o probable que se concrete o materialice un riesgo
de naturaleza prohibida. En términos funcionalistas, se tiene que el Estado, como
estructura en cabeza de la cual se radica el poder politico y publico y, por
consiguiente, el monopolio de la fuerza armada, no s6lo esta obligado a precaver
el delito sino también a responder patrimonialmente por los dafios antijuridicos
que, pudiéndose evitar, se concreten por omisiéon en el cumplimiento del deber
legal contenido en los articulos 2 y 218 de la Carta Politica. No se trata de deberes
y obligaciones de medios, la perspectiva es diferente, es lo que en la doctrina
constitucional contemporanea se denominan obligaciones juridicas superiores y
que: “son aquéllas que acompafan a la propia concepcion del sistema juridico
politico, constituyendo la expresion de sus postulados maximos, hasta tal punto
que el propio ordenamiento equipara su revision a la de todo el texto
constitucional”. En efecto, la relacion del Estado frente al ciudadano implica, no
s6lo necesariamente la existencia de poderes y deberes, que en el derecho
anglosajéon se denominan “obligaciones funcionales del Estado”, y que son
verdaderas obligaciones juridicas cuyo incumplimiento acarrea algun tipo de
consecuencia o sancién. No podria ser de otra manera, para el caso objeto de
juzgamiento, como quiera que el deber del Estado se traducia en su poder, y en la
necesidad de proteger los derechos del ciudadano, en este caso, a la vida,
realizando asi el fin plausible del ordenamiento. Esa es la razdn que justifica la
existencia de las autoridades, el proteger los bienes juridicos de los asociados en
los términos que los consagra el ordenamiento juridico en su integridad (...).

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION DE 1991 - ARTICULO 2 / CONSTITUCION
DE 1991 - ARTICULO 218

NOTA DE RELATORIA: Sobre el exceso en el uso de la fuerza, Consejo de
Estado, Seccion Tercera, sentencias de 30 de marzo de 2001, exp. 20294; 24 de
marzo de 2011, exp. 20437 y 9 de mayo de 2011, exp. 20787.

ARMAS DE DOTACION OFICIAL - Exceso en el uso de la fuerza. Falla del
servicio. Juicio de razonabilidad

Asi las cosas, a efectos de establecer si se incurrié en una falla del servicio, por
desproporcion en el uso de la fuerza publica, resulta imperativo precisar que el uso
de la misma debe someterse a un juicio de razonabilidad, necesidad y
proporcionalidad, para determinar si se ajustd o no a los parametros legales y
constitucionales, y asi establecer si la reaccion fue adecuada respecto de la
agresion. En el caso concreto, se insiste, los agentes de la policia que le
dispararon al sefor Oliveros hicieron un uso desproporcionado e injustificado de la
fuerza, lo que configurd una falla del servicio, pues se vulneraron sus derechos a
la vida e integridad personal, que soOlo pueden ceder en estas situaciones o
circunstancias, pero siempre ponderando otro bien juridico de igual rango.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el uso de las armas en forma proporcional Consejo
de Estado, Seccidn Tercera, sentencia de marzo 4 de 1993, exp. 7273, C.P. Julio
César Uribe Acosta.

CAUSA EXTRANA - Caracteristicas de la fuerza mayor / CAUSALES
EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD - Caracteristicas de la fuerza mayor



De otro lado, me aparto de la afirmacion efectuada en la sentencia, segun la cual,
la causa extrafia en sus diferentes modalidades (fuerza mayor, culpa exclusiva de
la victima, y hecho de un tercero) deber revestir las caracteristicas comunes de: i)
irresistibilidad; ii) imprevisibilidad, y iii) exterioridad frente al demandado. Discrepo
respetuosamente de la postura mayoritaria, en tanto al hacer extensivos los
mismos caracteres de la fuerza mayor, a las otras dos eximentes de la
responsabilidad patrimonial, esto es, la culpa exclusiva de la victima y el hecho de
un tercero, distorsiona cada una de ellas y, por el contrario, las subsume en el
espectro de la primera, lo que conllevaria a afirmar sin anfibologia alguna que
eventos en los cuales el dafio proviene de la culpa de la victima o de un tercero, el
demandado debe demostrar, en todos los casos, una fuerza mayor, es decir que el
curso de los acontecimientos fue absolutamente imprevisto e irresistible para el
mismo, lo cual es inadmisible en cuanto desdibuja la institucion de la causa
extrafia. (...) El problema de la causa extrafia debe, por consiguiente, deslindarse
de cualquier consideracién causal puesto que es esa imbricacién avalada por la
Sala, la que conlleva a exigir la prueba de los elementos de imprevisibilidad e
irresistibilidad de la culpa exclusiva de la victima y del hecho de un tercero,
cuando lo cierto es que ellos se refieren de manera exclusiva a la fuerza mayor, y
en menor medida al caso fortuito, pero respecto de aquéllos. Como se aprecia, de
aceptarse la necesidad de que el demandado demuestre la imprevisibilidad e
irresistibilidad, bien de la culpa exclusiva de la victima o del hecho del tercero, se
haria mas riguroso incluso para él acreditar estas modalidades de causa extrafia
gue el caso fortuito que es, de igual manera, una excluyente de responsabilidad en
materia contencioso administrativa en aquellos eventos en los cuales se aplica el
régimen subjetivo de imputacion, esto es, la falla del servicio.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el contenido y alcance de la culpa exclusiva de la
victima, Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencias de 13 de agosto de
2008, exp. 17042 y de 15 de octubre de 2008, exp. 18586, C.P. Enrique Gil Botero
CONSEJO DE ESTADO
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Con el acostumbrado respeto por las decisiones de la Corporacion, procedo a
sefalar los motivos por los cuales si bien comparto la decision adoptada el 9 de
mayo de 2011, aclaro mi voto en relacion con algunos aspectos de la parte motiva
que, de conformidad con la posicion mayoritaria, quedaron plasmados en la

respectiva providencia.

1. Argumentos sobre los cuales recae la presente aclaracion de voto

En el proveido en cuestidn, se redujo la condena a la entidad demandada en un
50%, en consideracién a la participacion directa de la victima en el hecho dafioso
(Pags. 30 y 31). Asimismo, se sefiald que son caracteristicas comunes a
cualquiera de las modalidades configurativas de la causa extrafia —fuerza mayor,
caso fortuito, el hecho exclusivo y determinante de un tercero o de la victima—, la

imprevisibilidad y la irresistibilidad (Pags. 25 a 30).

2. Razones y fundamentos de la aclaracion

2.1. Respecto a la disminucion en un 50% de la condena impuesta a la entidad
demandada, la mencionada providencia indicO que la conducta imprudente,
agresiva e irresponsable del demandante fue lo que provoco la respuesta armada
por parte de los agentes de policia, sin embargo, analizados los hechos y las
pruebas recaudadas, se tiene que si bien es cierto que el sefior Valentin José
Oliveros disparé su arma en varias oportunidades, también lo es que las
detonaciones no se dirigieron contra los policiales ni generaron un peligro
inminente, de alli que, la reaccion de los agentes fue desproporcionada en relacién

con la inminencia de la circunstancia.

Asi las cosas, como quiera que en el caso bajo estudio se presentd un exceso de

la fuerza publica®, lo l6gico y razonable era condenar a la entidad demandada al

> “A la luz de la realidad gue se deja expuesta, el sentenciador encuentra que el caso sub examine no permite
concluir prima facie, que por haberse dado la legitima defensa, la administracién no responde. Si ella resulto
excesiva, como en puridad lo fue, el centro de imputacién juridica demandado debe llevar su cuota de
responsabilidad, y, por lo mismo, indemnizar los perjuicios causados en la proporcion que corresponda. La ley
colombiana, se ensefia, sélo reconoce como legitima la que resulta proporcionada a la agresion. En
ningun caso bendice o patrocina los excesos. Por ello el profesor Alfonso Reyes Echandia, en su obra
"Derecho Penal, Parte, General. Editorial Temis", ensefia:

"La correspondencia entre defensa y agresion debe subsistir tanto en relacion con los medios empleados, como
respecto de los bienes puestos en juego. Esta proporcion, en todo caso, no ha de entenderse en forma
abstracta y de manera absoluta; es necesario determinar concretamente cuando la defensa de un determinado



pago del cien por ciento de la condena, toda vez que, al margen que el
demandante hubiera disparado su arma previo al ataque de los policiales, no hay
lugar a dudas que la respuesta fue desproporcionada y excesiva.

En casos similares, esta Corporacién ha sefialado®:

“En relacion con los parametros en el uso de la fuerza estatal, la Corte

bien o el empleo de cierto instrumento justifican el sacrificio del interés perteneciente al agresor. En todo caso la
valoracion judicial de esta adecuacion ataque-defensa, aunque obviamente se realiza ex post facto, requiere por
parte del funcionario que deba calificarla un juicio ex ante, vale decir, un esfuerzo mental que lo sitle idealmente
en el escenario de los hechos, en forma tal que su decision se ajuste en la medida de lo posible a la situacion
vivida por los protagonistas” (Obra citada, p. 170) (Destacado de Sala).

“Dentro de la misma perspectiva discurre el profesor Juan Fernandez Carrasquilla, cuando predica:

"En cuanto a los bienes en conflicto, la proporcionalidad es la misma necesidad de la defensa. El agredido solo
esta autorizado para causar el menor mal posible en las circunstancias del caso, de ningin modo para el
“revanchismo”, y esto quiere decir que ha de dirigir su reaccién contra el bien menos importante del agresor
dentro de los que es necesario lesionar, conservando la utilidad de la defensa para suprimir el peligro de la
agresion. Asi, si es suficiente con matar al perro azuzado, no se tolerara la lesidon corporal de quien lo incita; si
lesionar es suficiente, no se permitird matar; si basta con asustar o amedrentar, no se toleran lesiones o
muerte...” (Derecho Penal Fundamental. Volumen Il. Temis, pp. 337 y ss.).

()

“Pero es mas: La valoracion de la realidad factica exige, igualmente, que el juez aprecie las condiciones
subjetivas de las personas comprometidas en el conflicto, pues la comunidad demanda que la autoridad policiva
esté especialmente educada y preparada para hacerle frente a situaciones con el universo que tiene la que se
estudia. Ella no puede acudir a excesos como los que ahora se deploran. Los que infringen la ley deben ser
sometidos en la forma mas razonable posible, tratando de evitar, hasta el exceso, el uso de las armas.
La ley y los reglamentos de la policia sefialan, en forma muy precisa, en qué casos puede darse la legitima
defensa. Esta es licita, pero tiene contornos juridicos muy claros. En esta oportunidad la Corporacion reitera la
filosofia que ha recogido en muchos fallos en los cuales ha predicado:

La administracion, cualquier que sea la forma de actuacion y cualquiera que sea la realidad social sobre que
recaiga, ha de respetar como algo Sagrado e inviolable, la dignidad de la persona humana, que es fundamento
del orden politico y de la paz social. El Estado puede utilizar, con toda energia, dentro de los limites
impuestos por el principio de proporcionalidad, todos los medios de que dispone para impedir que el
hombre realice conductas antijuridicas, pero no tiene el poder de segar la vida humana, ni de torturar al
hombre. La autoridad no es en su contenido social, una fuerza fisica. Los integrantes de la fuerza fisica deben
actuar siempre con la especial consideracion que demanda la persona humana, pues como lo dijeron Tomas y
Valiente, al terminar una conferencia sobre la tortura judicial, en la Universidad de Salamanca, en 1971, no hay
nada en la creacién mas importante que el hombre, que todo hombre, que cualquier hombre” (Resaltado fuera
del texto). Sentencia proferida por el Consejo de Estado, Seccion Tercera, el 4 de marzo de 1993, expediente
7237.

°° Ver entre otras las siguientes sentencias proferidas por el Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién
C: expediente 20.294 del 30 de marzo de 2001, expediente 20.437 del 24 de marzo de 2011 y expediente
20.787 9 de mayo de 2011.



Interamericana de Derechos Humanos ha puntualizado®®:

“74. El articulo 4.1 de la Convencion estipula que “[n]adie puede
ser privado de la vida arbitrariamente”. La expresion
“arbitrariamente” excluye, como es obvio, los procesos legales
aplicables en los paises que aun conservan la pena de muerte.
Pero, en el caso que nos ocupa, el analisis que debe hacerse
tiene que ver, mas bien, con el derecho del Estado a usar la
fuerza, aunque ella implique la privacibn de la vida, en el
mantenimiento del orden, lo cual no estd en discusiéon. Hay
abundantes reflexiones en la filosofia y en la historia sobre cémo
la muerte de individuos en esas circunstancias no genera para el
Estado ni sus oficiales responsabilidad alguna. Sin embargo,
como aparece de lo expuesto con anterioridad en esta sentencia,
la alta peligrosidad de los detenidos en el Pabelldbn Azul del
Penal San Juan Bautista y el hecho de que estuvieren armados,
no llegan a constituir, en opinién de esta Corte, elementos
suficientes para justificar el volumen de la fuerza que se usoé
en éste y en los otros penales amotinados y que se entendid
como una confrontacion politica entre el Gobierno y los
terroristas reales o presuntos de Sendero Luminoso (supra
parr. 52), lo que probablemente indujo a la demolicion del
Pabellén, con todas sus consecuencias, incluida la muerte
de detenidos que eventualmente hubieran terminado
rindiéndose y la clara negligencia en buscar sobrevivientes y
luego en rescatar los cadaveres.

“75. Como ya lo ha dicho esta Corte en casos anteriores,

[e]sta mas alla de toda duda que el Estado tiene el
derecho y el deber de garantizar su propia seguridad. Tampoco
puede discutirse que toda sociedad padece por las infracciones a
su orden juridico. Pero, por graves que puedan ser ciertas
acciones y por culpables que puedan ser los reos de
determinados delitos, no cabe admitir que el poder pueda
ejercerse sin limite alguno o que el Estado pueda valerse de
cualquier procedimiento para alcanzar sus objetivos, sin
sujecion al derecho o a la moral. Ninguna actividad del
Estado puede fundarse sobre el desprecio a la dignidad

* Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corteidh), sentencia Caso Neira Alegria y otros vs. Perq,
sentencia del 19 de enero de 1995.



humana (Caso Velasquez Rodriguez, supra 63, parr. 154 y Caso
Godinez Cruz, supra 63, parr. 162).”

()

“Como se desprende de los anteriores planteamientos, el uso de la fuerzay,
concretamente, la necesidad de segar una vida humana se establece como
un criterio de ultima ratio, es decir, que se trata del ultimo recurso al cual
debe acudir la fuerza publica para neutralizar o repeler un delito o agresion.
No debe perderse de vista que el articulo 2 de la Carta Politica asigna en
cabeza de las autoridades publicas la proteccién genérica de la vida, honra y
bienes de todos los asociados, inclusive frente a aquellos que pueden ser

catalogados como delincuentes.”’

Por su parte, el Consejo de Estado ha defendido la inviolabilidad del derecho a la

vida en los términos que se transcriben a continuacién in extenso>®:

“Con esta perspectiva, nuestra Constitucion Politica de 1991 en su
articulo 11 sefala en forma nitida que el derecho a la vida es
inviolable y agrega que “[n]o habra pena de muerte”. Inviolabilidad
gue se introdujo en el debate en la Comision Primera de la ANAC,
donde se dejé en claro que este derecho era “el Unico inviolable,
porgue cuando es violado desaparece el sujeto del derecho (...) [e]s
el Unico esencial porque si se viola de ninguna manera se pueden

desarrollar los demas”™®.

“Este precepto constitucional retoma el viejo mandato contenido en
el articulo 29 de la Constitucién de 1886, correspondiente al articulo
3° del Acto Legislativo No. 003 de 1910, que establecido que el
legislador no podia imponer la pena capital en ningun caso.

Prohibicién que desde entonces ya era absoluta® en tanto se trata

> Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia proferida el 26 de mayo de 2010, expediente 18.888. C.P.
Enrique Gil Botero.

%8 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 11 de febrero de 2009, exp. 17318, M.P. Ruth Stella
Correa Palacio.

%9 Delegatario ZALAMEA COSTA, Alberto, Comisién primera de la ANAC, 16 de abril de 1991.

0 A juicio del otrora juez constitucional cuando la Carta Politica de 1886 prohibié en forma absoluta al
legislador imponer la pena capital, “se refiere a la pena de muerte en su sentido natural y obvio, o sea a la
extincion de la vida humana™: CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA PLENA, Sentencia 16 de mayo de
1974, MP Luis Sarmiento Buitrago.



del primer derecho y el supuesto de todos los derechos®?, segun lo
precisé el guardian de la Constitucion de esa época. Canon
prohibitivo que no admitia excepcion alguna para el legislador y por
lo mismo cobijaba a las demas ramas del poder publico. Esta
preceptiva fundamental era interpretada por nuestra jurisprudencia
constitucional en armonia con el articulo 16 de la Carta de 1886,
disposicion que a su turno obligaba a todas las autoridades a
proteger la vida y, por lo mismo, era concebida como un principio

rector de toda la Constitucion®.

“No hay que olvidar que, también en vigencia de la Constitucion
anterior, el Consejo de Estado dedujo la responsabilidad de la
administracion, en multiples casos en que para reprimir desordenes
publicos se opto6 por utilizar medios desproporcionados que pusieron
en peligro la vida. Asi en 1967 esta Corporacion Judicial conden¢ al
Estado por el proceder brutal de una tropa de soldados que dispar6
indiscriminadamente en contra una manifestacion de estudiantes de
la Universidad Nacional el 9 de junio de 1954, proceder desviado del
buen servicio que termin6é con un fatal desenlace en la carrera 72

con calle 13 en Bogota:

“(...) En definitiva, en el derecho colombiano la inviolabilidad del
derecho a la vida en su doble dimension (i) no admite excepcion
alguna v (i) ostenta caracter absoluto®® y, por lo mismo, ha supuesto
de antafio la imposibilidad de transgredirlo toda vez que constituye
una de las normas basicas de los estados de derecho de estirpe

demoliberal, como el nuestro.

“De ahi que no sorprende que haya sido ubicado en el articulo 11, a

la cabeza del capitulo | del Titulo 1l de la Carta de 1991, dedicado

®1 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala Plena, Sentencia de 30 de octubre de 1978, MP Luis Carlos
Sachica Aponte.

2 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA PLENA, Sentencia de 4 de agosto de 1981, MP Mario Latorre
Rueda.

% VERGES RAMIREZ, Salvador, Derechos humanos: Fundamentacion, Ed. Tecnos, Madrid, 1997, p. 197 y
ss.



justamente a los derechos fundamentales (tal y como sucede en

otras latitudes®).

“Sj se trata del fundamento de los demés derechos®, o “el punto de
arranque” o “prius légico y ontologico para la existencia y
especificacion de los demas derechos [en tanto] constituye el
derecho fundamental esencial y troncal en cuanto es el supuesto
ontoldgico sin el que los restantes derechos no tendrian existencia
posible”™, para usar la terminologia de la jurisprudencia
constitucional espafiola, es inadmisible pensar en su suspension por
ningln motivo, habida cuenta que configura prerrequisito de los
demas derechos, los cuales -se insiste- sélo adquieren sentido si se

garantiza la vida®’.

“A diferencia del caso colombiano, la aparicion de un derecho
autbnomo a la vida soOlo se produjo a nivel internacional
recientemente, tras la Segunda Guerra Mundial®.

“Numerosos instrumentos internacionales prohiben el atentado
directo contra la vida humana y por ello obligan al Estado a ejercer
un control efectivo sobre las autoridades en general, y en particular
las Fuerzas Militares, para evitar el uso excesivo o indiscriminado de
la fuerza. En tal virtud, para hacer cumplir sus cometidos
constitucionales y legales el uso de la fuerza es excepcional y debe
realizarse estrictamente bajo un doble prisma: necesidad vy

proporcionalidad de las medidas, por cuanto el derecho a la vida

® En Espafia, por ejemplo, el valor juridico fundamental de la dignidad de la persona esta consignado en el
articulo 10 de la CN de 1978 “situado a la cabeza del titulo destinado a tratar los derechos y deberes
fundamentales”, mientras que el derecho a la vida esta previsto en el articulo 15 “a la cabeza del capitulo
donde se concretan estos derechos” (STC 53/1985, FJ 3°).

% COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Informe No. 86/99, Caso 11.589, Armando
Aljendre y otros vs. Cuba, 29 de septiembre de 1999.

® TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ESPANOL, Sentencia STC 53/1985 FJ 3°

" CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Villagran Morales y otros vs. Guatemala,
Sentencia de 19 de septiembre de 1999.

%8 vid. DIEZ-PICAZO, Luis Maria, Sistema de derechos fundamentales, Thomson-Civitas, Madrid, 2003, pag.
189 y ss. Este autor destaca que “[lJa Unica excepcién notable es la clausula de due process of law, de las

enmiendas 52 y 142 de la Constitucion de los Estados Unidos”.



ostenta el status de dispositivo normativo integrante del ius cogens

gue no admite acuerdo en contrario (art. 53 Convencién de Viena).

“(...) Igualmente, en el VIIl Congreso de las Naciones Unidas sobre
prevencion del delito y tratamiento del delincuente, celebrado en
1990, se adoptaron los Principios Béasicos sobre el empleo de la
fuerza y de las armas de fuego por los funcionarios encargados
de hacer cumplir la ley. El quinto principio pone de relieve el
caracter excepcional del uso de la fuerza y subraya que cuando el
recurso a las armas de fuego sea inevitable, dichos funcionarios

deberan ejercer moderacion y actuar en proporcion a la gravedad

del delito y al objetivo legitimo perseguido, debiéndose en
consecuencia reducir al minimo los dafios y lesiones y respetando y
protegiendo la vida humana. A su turno, el principio noveno
establece que los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley no
emplearan armas de fuego contra las personas salvo en defensa
propia o de otras personas, en caso de peligro inminente de muerte
o lesiones graves, o con el propdsito de evitar la comisién de un
delito particularmente grave que entrafie una amenaza seria para la
vida, o con el objeto de detener a una persona que represente ese
peligro y oponga resistencia a la autoridad, o para impedir su fuga, y
s6lo en caso de que resulten insuficientes medidas menos extremas
para lograr dichos objetivos, por lo que en cualquier caso sélo se

podrad hacer uso intencional de armas letales cuando sea

estrictamente inevitable para proteger una vida ®° (se subraya).

“Mas recientemente, fue incorporado al derecho interno el Segundo
Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de derechos
civiles y politicos destinado a abolir la pena de muerte, mediante
la Ley 297 de 1996°°, el cual pone de presente en su articulo 6° que
dicha prohibicién incluso no puede ser suspendida en estados de
excepcion, ratificando asi lo dispuesto por el articulo 4.2 del Pacto

de San José, el articulo 27.2 de la Convenciéon Americana sobre

8 vid. NACIONES UNIDAS, La administracién de justicia y los derechos humanos de los detenidos, 1991,
pags. 84yssy 110y ss.
™ Revision de constitucionalidad Sentencia C 144 de 1997.



Derechos Humanos, el articulo 214.2 CN vy el articulo 4° de la Ley
137 de 1994, Estatutaria de Estados de Excepcion.

“Siguese de todo lo anterior que no son admisibles las ejecuciones
extrajudiciales y por ello en varias oportunidades, no solo esta
Corporacion -como ya se indico- sino también la Comision
Interamericana ha declarado responsable al Estado Colombiano por
actuaciones de esta naturaleza, por parte de miembros del Ejército

Nacional’*.

“No debe perderse de vista que el articulo 11 Superior contempla a
la vida como un derecho intangible en tanto fundamento, sustento y -
por lo mismo- primero de los derechos inherentes a la persona. Se
trata sin duda de la mas importante motivacion politica de nuestro
orden constitucional que irradia -por supuesto- el resto de la Carta y
su primacia es reconocida por el articulo 5° CN junto con los demas

derechos inalienables de la persona.

“En consonancia con estos mandatos, el articulo 2 Constitucional -
en perfecta armonia con el Preambulo de la Carta- dispone que las
autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas
las personas residentes en Colombia en su vida, en su dimensién
bifronte de derecho fundamental y principio superior’? que inspir6
al constituyente en el disefio del ordenamiento constitucional y por lo

mismo es uno de los pilares de nuestra democracia.

“Fines del Estado que encuentra una de sus concreciones mas
caracterizadas en el principio de exclusividad de la fuerza publica,
previsto en el articulo 216 Superior, como que uno de los rasgos
esenciales del poder publico lo configura justamente el monopolio

del ejercicio de la coaccion del Estado.

™ Vid. COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Informe No. 32, Caso 10545 (Colombia),

en www.cidh.org
2 Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencias C 013 de 1997, MP Hernandez Galindo y C 239 de 1997, MP

Gaviria.



“(...) Fuerza que, huelga decirlo, debe desplegarse dentro de los
precisos linderos del marco juridico (preambulo constitucional) y
sobre la base que el Estado reconoce, sin discriminacion alguna, la
primacia de los derechos inalienables de la persona (art. 5 C.P.), por
manera que los militares escoltas, como servidores publicos, son
responsables por la extralimitacion en el ejercicio de tan delicadas

funciones.

“Y el ejercicio constitucional la fuerza publica supone el
reconocimiento del caracter inalienable -y por lo mismo inderogable-
del perentorio mandato erga omnes de la prohibicion de la pena de
muerte, como norma integrante del ius cogens. A este respecto, la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos ha indicado, en

criterio que esta Sala prohija, que:

“De lo que se deja dicho se desprende que indudablemente los
miembros de las Fuerzas Militares, en el marco del respeto de la
dignidad humana (articulo 1 C.P.)”®* y de los derechos
fundamentales, en especial la vida, sélo pueden utilizar la fuerza
cuando ello sea estrictamente necesario y estan facultadas para
hacerlo con el objeto de asegurar la captura para que el presunto

infractor del orden juridico sea conducido ante las autoridades

% La Sala ha sefialado que “El articulo primero de la Constitucién, al definir al Estado Colombiano como
Social de Derecho, dispuso que nuestro régimen politico esta fundado en ‘el respeto de la dignidad humana’;
ello significa -y asi lo ha entendido la jurisprudencia constitucional- que la dignidad del hombre irradia toda la
Carta, al constituirse en ‘el valor supremo en toda constitucion democratica’, puesto que se trata a la vez del
fundamento del poder politico y de un concepto limite al ejercicio del mismo (art. 5 C.P.), al tiempo que
legitima todo el catdlogo de derechos fundamentales, como valores superiores de nuestro ordenamiento
juridico y razén de ser del mismo. A este respecto PECES-BARBA resalta que ‘la raiz de los derechos
fundamentales esta en la dignidad humana, que se puede explicar racionalmente como la expresion de las
condiciones antropoldgicas y culturales del hombre que le diferencian de los demas seres’, en otras palabras,
ser digno significa ‘que la persona humana por el hecho de tener ontol6gicamente una superioridad, un rango,
una excelencia, tiene cosas suyas que, respecto de otros, son cosas que le son debidas’. El principio de la
dignidad humana como base indispensable de toda estructura juridica constitucional y principio orientador de
toda interpretacion juridica esta intimamente vinculado con el derecho a la integridad personal.” : CONSEJO
DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, Sentencia de 17 de
junio de 2004, Radicacion: 50422-23-31-000-940345-01 Actor: Fabian Alberto Madrid Carmona y otros,
Demandado: Nacion-Ministerio de Defensa, Ejército Nacional Referencia: 15.208, C.P. Maria Elena Giraldo

Gbémez.



judiciales competentes. La fuerza publica debe, pues, escoger
dentro de los medios eficaces aquellos que causen menor dafio a la
integridad de las personas y de sus bienes, mas aun cuando

cumplen la delicada mision de escoltar a personas.

“En definitiva, en un Estado de Derecho como el nuestro no son
admisibles las ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias. Y
por ello, nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente, salvo
gue se haga bajo una de las causales de justificacion (vgr. legitima
defensa o estado de necesidad). Evento en el cual la amenaza
individualizada, grave, actual e inminente contra la vida del
uniformado o de un tercero, debe revestir tal entidad que solo
mediante el uso extremo y subsidiario de la fuerza (ultima ratio)
pueda protegerse ese mismo bien juridico [la vida, en este caso de

las victimas o de los uniformados].

“Deberan entonces evaluarse las condiciones de la amenaza real -
gue no hipotética- para que, sélo si razones de necesidad y
proporcionalidad lo imponen, pueda llegarse a esa situacion
extrema. Todo lo demas, desborda el limitado espacio que brindan

las normas disciplinarias y penales a los agentes del orden.

“Asi las cosas, cuando se infringe este deber de usar la fuerza
guiado por los principios de necesidad y proporcionalidad y si la
conducta es atribuible a un agente del Estado en ejercicio de sus
funciones se compromete la responsabilidad patrimonial de este
ultimo frente a las eventuales victimas, por uso excesivo de la fuerza
por parte de los agentes del Estado.” (negrillas, subrayado y

cursivas del original).

Como se desprende de los anteriores planteamientos, el uso de la fuerza se
establece como un criterio de ultima ratio, es decir, que se trata del dltimo recurso

al cual debe acudir la fuerza publica para neutralizar o repeler un delito o agresion.

Asimismo, el deber de proteccion de la vida, honra y bienes que se radica en
cabeza del Estado, se torna mas exigente en tratandose de personas frente a las

cuales es posible o probable que se concrete o materialice un riesgo de naturaleza



prohibida. En términos funcionalistas, se tiene que el Estado, como estructura en
cabeza de la cual se radica el poder politico y publico y, por consiguiente, el
monopolio de la fuerza armada, no solo estad obligado a precaver el delito sino
también a responder patrimonialmente por los dafios antijuridicos que, pudiéndose
evitar, se concreten por omisién en el cumplimiento del deber legal contenido en

los articulos 2 y 218 de la Carta Politica.

No se trata de deberes y obligaciones de medios, la perspectiva es diferente, es lo
qgue en la doctrina constitucional contemporanea se denominan obligaciones
juridicas superiores y que: “son aquéllas que acompafan a la propia concepcion
del sistema juridico politico, constituyendo la expresién de sus postulados
maximos, hasta tal punto que el propio ordenamiento equipara su revision a la de

todo el texto constitucional”’*.

En efecto, la relacion del Estado frente al ciudadano implica, no solo
necesariamente la existencia de poderes y deberes, que en el derecho anglosajon
se denominan *“obligaciones funcionales del Estado”, y que son verdaderas
obligaciones juridicas cuyo incumplimiento acarrea algun tipo de consecuencia o
sancion. No podria ser de otra manera, para el caso objeto de juzgamiento, como
quiera que el deber del Estado se traducia en su poder, y en la necesidad de
proteger los derechos del ciudadano, en este caso, a la vida, realizando asi el fin
plausible del ordenamiento. Esa es la razén que justifica la existencia de las
autoridades, el proteger los bienes juridicos de los asociados en los términos que
los consagra el ordenamiento juridico en su integridad, por ello la doctrina, con

especial sindéresis, ha puntualizado que:

"El deber u obligacion de un buen gobierno en su aspecto general no
es otra cosa que la resolucion de las necesidades y pretensiones
individuales, politicas, econdmicas, sociales y culturales, asi como el
establecimiento de las obligaciones propias de los individuos a él
sometidos, teniendo como punto de apoyo el constituido por el
respeto, en la libertad y la igualdad, la dignidad humana como
expresion de la comunicacion intersubjetiva. Este deber no es soélo
de proteccién sino también de promocién.”™” (destaca la Sala).”

No significa todo lo expuesto que, en asuntos de responsabilidad patrimonial del

" DE ASIS Roig, Rafael “Deberes y Obligaciones en la Constitucion”, Ed. Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1991, Pag. 453.

5 vid. Gregorio Peces — Barba “Los deberes fundamentales”, Doxa, No. 4, Alicante, Pag. 338.

® De ASIS Roig, Rafael, Ob. Cit. Pag. 276.



Estado, siempre que se ponga en peligro una vida humana haya lugar a decretar
una indemnizacién de perjuicios, puesto que, dependiendo del régimen o titulo
juridico aplicable es posible que se haya acreditado una causal eximente de
responsabilidad por ausencia de Iimputacion, o que se establezca un
comportamiento diligente y cuidadoso, circunstancias que enervarian las
pretensiones de la demanda en esos casos concretos, como quiera que, en todo
proceso en que se juzgue la responsabilidad de la administracion publica, en los
términos del articulo 90 de la Carta Politica, se necesitara de la acreditacion del
dafio antijuridico y de la imputacion del mismo a una entidad de derecho publico.
En consecuencia, la sola demostracion del primer elemento no basta para declarar
la responsabilidad patrimonial del Estado, ya que éste es condicion necesaria mas

no suficiente de la misma.

Asi las cosas, a efectos de establecer si se incurrié en una falla del servicio, por
desproporcion en el uso de la fuerza publica, resulta imperativo precisar que el uso
de la misma debe someterse a un juicio de razonabilidad, necesidad y
proporcionalidad, para determinar si se ajustdé o no a los parametros legales y
constitucionales, y asi establecer si la reaccion fue adecuada respecto de la

agresion.

En el caso concreto, se insiste, los agentes de la policia que le dispararon al sefior

Oliveros hicieron un uso desproporcionado e injustificado de la fuerza’, lo que

" En cuanto al uso de las armas en forma proporcional, la Sala ha sefialado: “A la luz de la realidad que se
deja expuesta, el sentenciador encuentra que el caso sub examine no permite concluir prima facie, que por
haberse dado la legitima defensa, la administracion no responde. Si ella resulté excesiva, como en puridad lo
fue, el centro de imputacion juridica demandado debe llevar su cuota de responsabilidad, y, por lo mismo,
indemnizar los perjuicios causados en la proporciéon que corresponda. La ley colombiana, se ensefia, sélo
reconoce como legitima la que resulta proporcionada a la agresién. En ningun caso bendice o patrocina
los excesos.

“...La valoracion de la realidad factica exige, igualmente, que el juez aprecie las condiciones subjetivas de las
personas comprometidas en el conflicto, pues la comunidad demanda que la autoridad policiva esté
especialmente educada y preparada para hacerle frente a situaciones con el universo gue tiene la que se estudia.
Ella no puede acudir a excesos como los que ahora se deploran. Los que infringen la ley deben ser
sometidos en la forma mas razonable posible, tratando de evitar, hasta el exceso, el uso de las armas. La
ley y los reglamentos de la policia sefialan, en forma muy precisa, en qué casos puede darse la legitima defensa.
Esta es licita, pero tiene contornos juridicos muy claros. En esta oportunidad la Corporacion reitera la filosofia
gue ha recogido en muchos fallos en los cuales ha predicado:

“La administracién, cualquier que sea la forma de actuacion y cualquiera que sea la realidad social sobre que
recaiga, ha de respetar como algo Sagrado e inviolable, la dignidad de la persona humana, que es
fundamento del orden politico y de la paz social. EI Estado puede utilizar, con toda energia, dentro de los
limites impuestos por el principio de proporcionalidad, todos los medios de que dispone para impedir



configur6 una falla del servicio, pues se vulneraron sus derechos a la vida e
integridad personal, que sélo pueden ceder en estas situaciones o circunstancias,

pero siempre ponderando otro bien juridico de igual rango.

2.2. De otro lado, me aparto de la afirmacion efectuada en la sentencia, segun la
cual, la causa extrafia en sus diferentes modalidades (fuerza mayor, culpa
exclusiva de la victima, y hecho de un tercero) deber revestir las caracteristicas
comunes de: i) irresistibilidad; ii) imprevisibilidad, y iii) exterioridad frente al

demandado.

Discrepo respetuosamente de la postura mayoritaria, en tanto al hacer extensivos
los mismos caracteres de la fuerza mayor, a las otras dos eximentes de la
responsabilidad patrimonial, esto es, la culpa exclusiva de la victima y el hecho de
un tercero, distorsiona cada una de ellas y, por el contrario, las subsume en el
espectro de la primera, lo que conllevaria a afirmar sin anfibologia alguna que
eventos en los cuales el dafio proviene de la culpa de la victima o de un tercero, el
demandado debe demostrar, en todos los casos, una fuerza mayor, es decir que el
curso de los acontecimientos fue absolutamente imprevisto e irresistible para el
mismo, lo cual es inadmisible en cuanto desdibuja la institucion de la causa

extrana.

En efecto, asi se desprende de lo expuesto por el doctrinante Tamayo Jaramillo —y
que sirvio de fundamento a los planteamientos de la Sala, tal y como se puntualizé
anteriormente—, para quien este ultimo concepto presupone el primero, en los

términos que se sefialan a continuacion:

“Cuando la actividad de la victima puede considerarse como causa
exclusiva del dafio, habra exoneracion total para el demandado; pero

importa el hecho de la victima sea culposo 0 no; en este caso, ese

que el hombre realice conductas antijuridicas, pero no tiene el poder de segar la vida humana, ni de
torturar al hombre. La autoridad no es en su contenido social, una fuerza fisica. Los integrantes de la fuerza
fisica deben actuar siempre con la especial consideracién que demanda la persona humana, pues como lo
dijeron Tomas y Valiente, al terminar una conferencia sobre la tortura judicial, en la Universidad de
Salamanca, en 1971, no hay nada en la creacién mas importante que el hombre, que todo hombre, que
cualquier hombre...” (Negrillas fuera del texto) Sentencia proferida por la Seccién Tercera del Consejo de
Estado, el 4 de marzo de 1993, expediente 7237, M.P. Julio César Uribe Acosta.



hecho constituye una fuerza mayor que exonera totalmente al

demandado...””®

(negrillas adicionales).

El problema de la causa extrafia debe, por consiguiente, deslindarse de cualquier
consideracion causal puesto que es esa imbricacién avalada por la Sala, la que
conlleva a exigir la prueba de los elementos de imprevisibilidad e irresistibilidad de
la culpa exclusiva de la victima y del hecho de un tercero, cuando lo cierto es que
ellos se refieren de manera exclusiva a la fuerza mayor, y en menor medida al

caso fortuito, pero respecto de aquéllos.

En consideracion a lo anterior, vale la pena extraer lo precisado por la doctrina

sobre la materia:

“La irresistibilidad y la imprevisibilidad son, por lo general,
consideradas como necesarias para que haya fuerza mayor; pero no
para que el hecho de la victima sea una causa liberatoria. Desde el

momento en que el hecho no es imputable al demandado, eso basta.

“(...) La cuestion consiste en determinar si el hecho del tercero debe
revestir los caracteres de la fuerza mayor, cuestion que presenta un
interés de primer plano en el caso de la responsabilidad del
demandado sea presunta, y que es muy discutido en esta esfera. En
otras situaciones, apenas si experimenta dificultades: no se
descubre por qué se exigiria del demandado, cuando nada lo
designa para que soporte el peso de la responsabilidad, que se
hubiera encontrado en la imposibilidad de prever el hecho del tercero
y de resistir al mismo; desde el momento en que ese hecho sea la
causa del dafio, la victima no hace la prueba que se le exige: no
demuestra una relacién de causalidad entre el perjuicio y una culpa

del demandado””®

La anterior distincion, se refleja de manera mas contundente de la version original

(Francesa) del Tratado teérico y practico de la responsabilidad civil delictual y

® TAMAYO Jaramillo, Javier “Tratado de Responsabilidad Civil”, Tomo I, Ed. Legis, Bogota D.C., pag. 60.
" MAZEAUD Henri y Léon, André Tunc “Tratado tedrico y practico de la responsabilidad civil”, Ed. Ediciones

Juridicas Europa — América, Buenos Aires, Pag. 38.



contractual”, en la cual los hermanos Mazeaud precisaron, refiriéndose a la

diferencia entre la fuerza mayor y el caso fortuito, lo siguiente:

“Las situaciones son completamente diferentes. La culpa de la

victima no es un caso de fuerza mayor."®

(Negrillas adicionales).

Como se aprecia, de aceptarse la necesidad de que el demandado demuestre la
imprevisibilidad e irresistibilidad, bien de la culpa exclusiva de la victima o del
hecho del tercero, se haria mas riguroso incluso para él acreditar estas
modalidades de causa extrafia que el caso fortuito que es, de igual manera, una
excluyente de responsabilidad en materia contencioso administrativa en aquellos
eventos en los cuales se aplica el régimen subjetivo de imputacion, esto es, la falla

del servicio.

De igual forma, la posicion mayoritaria asumida en la providencia, contradice dos
recientes pronunciamientos de la misma Seccién Tercera®, en los cuales se

puntualizé lo siguiente:

“Ahora bien, en relacion con la culpa exclusiva de la victima como
causal eximente de responsabilidad, es importante definir el
contenido y alcance de la misma, con miras a establecer qué
elementos y caracteristicas deben estar acreditados a efectos de
gue se rompa el nexo de imputacién con el Estado de manera total o
parcial. Lo anterior, toda vez que en materia de responsabilidad de la
administracion publica derivada de redes eléctricas la victima puede
tener, en un gran namero de casos, una participacion en los hechos
productores del resultado, condicibn que debe ser valorada para

efectos de configurar y delimitar la circunstancia exonerativa.

“Desde la perspectiva general, es claro que el hecho de la victima a
efectos de que sea valorado como causal eximente de
responsabilidad no necesariamente debe revestir, en relacion con el

demandado, las condiciones de irresistibilidad e imprevisibilidad de

8 MAZEAUD, Henri y Léon « Traité théorique et pratique de la responsabilité civile délictuelle et

contractuelle » Ed. Librairie du Recueil Sirey, T.lI, 1934, Paris.
81 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencias de 13 de agosto de 2008, exp. 17042, y de 15 de octubre
de 2008, exp. 18.586, M.P. Enrique Gil Botero.



la fuerza mayor, como quiera que no existe disposicion juridica que
radique en cabeza del tercero a quien se le imputa del dafio la
obligacion de precaver los hechos de la victima y, mas aun, de

evitarlos.

“En efecto, el demandado sélo se encuentra obligado a evitar los
dafos padecidos por la victima en aquellos eventos en que se
encuentre en posicién de garante® frente a aquélla, casos en los
cuales, a efectos de enervar la accion indemnizatoria debe acreditar
la imprevisibilidad e irresistibilidad de la conducta que origina el
dafio, con miras a exonerarse de la responsabilidad que se le
endilga. A contrario sensu, en las demas circunstancias, el
demandado se libera si logra acreditar que fue la consecuencia del
comportamiento de la propia persona que sufrié el dafo.

“En ese sentido, la Sala debe precisar y desarrollar la posicion
jurisprudencial vigente, como quiera que en reciente oportunidad se

sefalo:

“En este caso, la entidad demandada y las llamadas en garantia
alegaron como eximente de responsabilidad la culpa exclusiva de la
victima. Advierte la Sala que el hecho de la victima, como causa
extrafia y exclusiva, impone la prueba de que se trat6 de un
acontecimiento que le era imprevisible e irresistible para la
Administracion. De no ser asi, de tratarse de un hecho o acto
previsible o resistible para la entidad, se revela una falla del servicio
en el entendido de que dicha entidad teniendo un deber legal, no
previno o resistié el suceso, pues como lo advierte la doctrina “sélo
cuando el acontecimiento sobrevenido ha constituido un obstaculo
insuperable para la ejecucion de la obligacion, deja la inejecucion de

comprometer la responsabilidad del deudor.®

8 Acerca del concepto de posicion de garante, asi como su aplicacién en el campo de la responsabilidad
extracontractual del Estado, se pueden consultar las siguientes sentencias: de 4 de octubre de 2007, exp.
15567, de 4 de diciembre de 2007, exp. 16894, y 20 de febrero de 2008, exp. 16696.

8 Luis Josserand, Derecho Civil, Tomo I, Vol. I; Ed. Bosch, Buenos Aires, 1950, pag. 341.



“El hecho de la victima, al decir de los hermanos Mazeaud, sélo lleva
“consigo la absolucion completa” cuando “el presunto responsable
pruebe la imprevisibilidad y la irresistibilidad del hecho de la victima.
Si no se realiza esa prueba, el hecho de la victima, cuando sea
culposo y posea un vinculo de causalidad con el dafio, produce una
simple exoneracion parcial: division de responsabilidad que se
efectia teniendo en cuenta la gravedad de la culpa de la

victima®*.#(Destaca la Sala).

“Sobre el particular, debe advertirse que los propios hermanos
Mazeaud rectificaron la doctrina que sobre el particular habian
trazado en su obra “Lecciones de Derecho Civil” (1960), cuando en
su tratado de “Responsabilidad Civil” (1963), en relacién con la

materia objeto de analisis manifestaron:

“1462. ¢Debe ser imprevisible e irresistible el hecho de la
victima? - La irresistibilidad y la imprevisibilidad son, por lo
general, consideradas como necesarias para que haya fuerza
mayor; pero no para que el hecho de la victima sea una causa
liberatoria. Desde el momento en que el hecho no es imputable
al demandado, eso basta. No cabria obligar al demandado,
segun se dice, a precaverse contra los hechos de la victima,
como no cabe obligarse a que se prevenga en contra de los

acontecimientos naturales.

“(...)"® (Negrillas de la Sala).

# Henri y Ledn Mazeaud, Jean Mazeaud. Lecciones de Derecho Civil. Parte Segunda. Ediciones Juridicas
Europa América. Buenos Aires. 1960, Pags. 332y 333.

8 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 23 de abril de 2008, exp. 16235, M.P. Mauricio Fajardo
Gomez.

8 MAZEAUD, Henri y Ledn, y TUNC, André “Tratado Tedrico y Practico de la Responsabilidad Civil”, Tomo
Segundo, Volumen I, Ed. Juridicas Europa — América, Buenos Aires, 1963, Pag. 40.

“Pero la doctrina y la jurisprudencia discuten sobre la necesidad de que ese hecho exclusivo de la victima sea
imprevisible e irresistible. Los Mazeaud sostienen que la “imprevisibilidad y la irresistibilidad no son necesarias
al hecho exclusivo de la victima, para que este exonere de responsabilidad.” TAMAYO Jaramillo, Javier
“Tratado de Responsabilidad Civil”, Ed. Legis, Tomo II, Pag. 61.



“Lo anterior no quiere significar en modo alguno, que el hecho de la
victima en ocasiones pueda ser total o parcial, en cuanto se refiere
a la materializacion del resultado dafioso, motivo por el cual sera el
juez quien en cada caso concreto el que valorara el curso o cursos
causales existentes, para determinar la imputacion factica del dafio
antijuridico, lo que permitira establecer si operé una causa Unica 0 Si
existi0 una concausa, situacion ésta en la que habra que fijar
proporcionalmente, segun el grado de participacion de cada sujeto,

el monto del perjuicio padecido.

“Ahora bien, no significa lo anterior que toda conducta de la victima
tenga la suficiente dimension o entidad para excluir o enervar la
imputacion frente al presunto responsable; el comportamiento de
aquella para poder operar como causal exonerativa de
responsabilidad debe ostentar una magnitud, de tal forma que sea
evidente que su comportamiento fue el que influyd, de manera

decisiva, en la generacion del dafio.

“El principio de confianza conlleva implicito la tranquilidad que tienen
las personas que integran la sociedad, de que el Estado prestara
adecuadamente sus servicios publicos, por lo que, no cualquier tipo
de participacion de la victima, en una actividad riesgosa, reviste la
estatus necesario para excluir la responsabilidad de Ila

administracion.

“En sintesis, no se requiere para confiqurar la culpa exclusiva de la

victima que el presunto responsable acredite que la conducta de

aquélla fue imprevisible e irresistible, sino que lo relevante es

acreditar que el comportamiento de la persona lesionada o afectada

fue decisivo, determinante y exclusivo en la produccion del dafio;

incluso, una participacion parcial de la victima en los hechos en
modo alguno determina la produccién del dafio, sino que podria de
manera eventual conducir a estructurar una concausa y, por lo tanto,
a reconocer una proporcionalidad en la materializacién del mismo y

en su reparacion.



“Asi las cosas, si la culpa de la victima es causa parcial (concausa)
en la produccion del dafio, esta circunstancia puede constituir un
factor de graduacion del perjuicio, todo lo cual dependera del grado
de participacion de la propia persona afectada en la concrecion de
los hechos que son objeto de analisis.”(negrillas y cursivas del
original - subrayado adicional).

Por lo tanto, desde mi perspectiva, la culpa de la victima y el hecho de un tercero
como causales eximentes de la responsabilidad no pueden ser reconducidas por
la doctrina y jurisprudencia nacional, con miras a someter bajo un mismo prisma
los requisitos y elementos que gobiernan a la fuerza mayor, so pena de desdibujar
los entornos delimitantes que existen entre uno y otro evento de los diversos que

componen el concepto genérico de “causa extrafia”.

Una visidn como la sostenida por la posicion mayoritaria parte de una vision
causalista de la responsabilidad en donde, el juez no atribuye resultados o
consecuencias a partir de la verificacion de la existencia de un dafo, sino que,
supuestamente, actuaria a partir de la constataciéon de la naturaleza, en busca de
la causa o el origen de las cosas, en este caso del resultado, lo cual traduce una
labor experimental - cientifica, que no es la propia de un operador de las ciencias

sociales.

La labor del juez, a partir del andlisis factico y probatorio de los hechos, es
establecer a quién le resulta material y juridicamente imputable el dafio, para lo
cual cuenta con todos los elementos y herramientas que le brinda el ordenamiento
juridico a efectos de endilgar la mencionada responsabilidad, tarea que no se
acompasa con una labor naturalistica (verificacibn material y externa) sino que,
por el contrario, corresponde a una actividad racional e inteligible (logos) en la que
se analizan los supuestos de hecho para luego, previa la interpretacion de normas
y principios juridicos, inferir un determinado resultado que, en el caso concreto,

sera la obligacion de reparar integralmente el perjuicio.

De otro lado, en tratdndose de la culpa exclusiva de la victima y del hecho del
tercero, no se requerira constatar que los mismos devengan en irresistibles e
imprevisibles para el demandado sino que, este Ultimo no haya incidido
decisivamente en la produccion de los hechos o, de otra parte, no se encuentre en

posicion de garante, en cuyo caso el resultado le sera imputable materialmente



(imputatio facti). Asi las cosas, lo relevante es acreditar que el comportamiento de
la persona lesionada o afectada (culpa de la victima) o del tercero fue decisivo,

determinante y exclusivo en la produccion del dafio.

Me aparto de igual manera, en el caso concreto, de la afirmacién que se hace
segun la cual para que se configure el hecho del tercero como causal excluyente
de responsabilidad no se requiere que el mismo aparezca plenamente identificado

en el proceso.

En efecto, acerca de este ingrediente que se pretende introducir al estudio de la
causa extrafia, en su modalidad del hecho de un tercero, discrepo de la
mencionada hermenéutica, como quiera que Si no existe certeza respecto a quién
es imputable el dafio, no se podra decretar una causa extrafia sino que la negativa
de las pretensiones se impone por ausencia o falta de acreditacion de la
imputacion factica. En otros términos, con lo sostenido por la Sala se confunden
dos conceptos que, no obstante producir o desencadenar la misma consecuencia

absolutoria, tienen contenido y alcance distinto.

Como se aprecia, la falta de individualizacién o identificacién del tercero causante
del dafio lo que genera en el plano del juicio de la responsabilidad es la
incertidumbre acerca de la autoria en la generacion de aquél, razon por la que al
juez no le es viable declarar probada la causal exonerativa de responsabilidad
consistente en el hecho exclusivo y determinante de un tercero, sino denegar las
suplicas de la demanda por falta de prueba de la imputacion factica. En
consecuencia, siempre que declare que opero el hecho exclusivo y determinante
de un tercero como causa extrafla sera necesario determinar o al menos
individualizar —no necesariamente identificar— la persona, el sujeto, entidad u

organizacion que desencadeno el dafio antijuridico.

En los anteriores términos dejo planteada mi posicion.

Atentamente,

ENRIQUE GIL BOTERO



Fecha ut supra



