PRUEBAS - Prueba trasladada / PRUEBA TRASLADADA - Requisitos /
PRUEBA TRASLADADA - Valoracion / PRUEBA TRASLADADA - Copia
auténtica/ DOCUMENTOS PRIVADOS O PUBLICOS - Apreciacion probatoria

De conformidad con el articulo 168 del CCA, “En los procesos ante la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo se aplicaran en cuanto resulten compatibles con
las normas de este Caodigo, las del Procedimiento Civil en lo relacionado con la
admisibilidad de los medios de prueba, forma de practicarlas y criterios de
valoracion”. Por su parte, el Codigo de Procedimiento Civil en su articulo 185
sefiala que “Las pruebas practicadas validamente en un proceso podran
trasladarse a otro en copia auténtica, y seran apreciables sin mas formalidades,
siempre que en el proceso primitivo se hubieren practicado a peticion de la parte
contra quien se aduce o con audiencia de ella”. En relacidén con la exigencia de
allegar al proceso copia auténtica de las actuaciones judiciales, el articulo 254 del
C.P.C. establece que tratandose de documentos privados o publicos, estos son,
los otorgados por un funcionario publico en ejercicio de su cargo o con su
intervencion (articulo 251 del C.P.C.), solo pueden ser aducidos o apreciados
como prueba dentro del proceso contencioso administrativo, si el secretario del
respectivo juzgado realiza diligencia de autenticacién directamente o utilizando un
sello, precisando 'que el contenido del documento corresponde exactamente al
qgue tuvo a la vista', segun lo establece el articulo 35 del Decreto 2148 de 1983.
Adicionalmente, el articulo 185 del C.P.C. establece que el traslado de la prueba
practicada en el proceso original, solo procede cuando fue solicitada por la parte
contra quien se aduce o con audiencia de ella, respetando su derecho de defensa
y cumpliendo con el principio de contradiccién. No obstante lo anterior, la Sala ha
sostenido que en los eventos en los cuales el traslado de las pruebas recaudadas
dentro de otro proceso es solicitado por ambas partes, dichas pruebas pueden ser
tenidas en cuenta en el proceso contencioso administrativo, aun cuando hayan
sido practicadas sin citacion o intervencién de alguna de ellas en el proceso
original y no hayan sido ratificadas en el contencioso administrativo, considerando
que en tales casos resulta contrario a la lealtad procesal que una de las partes
solicite que la prueba haga parte del acervo probatorio pero que, en el evento de
resultar desfavorable a sus intereses, invoque las formalidades legales para su
inadmision. Las anteriores precisiones resultan pertinentes en el presente asunto
habida cuenta que la parte demandada aport6 junto con la contestacion a la
demanda copia auténtica de las diligencias adelantadas por la Fiscalia 46
Seccional del Guamo, Tolima, en relacion con la investigacion de la muerte de la
menor VERONICA GUALTERO VARGAS. Pues bien, dichas diligencias seran
valoradas en el presente asunto habida cuenta que fueron aportadas en copia
auténtica por la entidad demandada, igualmente fueron solicitadas en la demanda
y, por ultimo, de las mismas se les corrio traslado a las partes mediante auto de 14
de febrero de 2000.

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO
168 / CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 185 / CODIGO DE
PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 251 / CODIGO DE PROCEDIMIENTO
CIVIL - ARTICULO 254 /| DECRETO 2148 DE 1983 - ARTICULO 35

NOTA DE RELATORIA: Respecto de la apreciacion probatoria de los documentos
privados o publicos, ver sentencias del Consejo de Estado, de mayo 2 de 2007,
M.P. Ruth Stella Correa Palacio, exp. 31217, y de junio 10 de 2009, M.P. Mauricio
Fajardo GOmez, exp. 17838. En relacién con la valoracion de la prueba trasladada,
ver sentencias del Consejo de Estado, de febrero 21 de 2002, M.P. Alier Eduardo
Hernandez Enriquez, exp. 12789; y de enero 26 de 2011, M.P. Gladys Agudelo
Ordoiez. Exp. 18429.



RESPONSABILIDAD DEL ESTADO - Constitucionalizaciéon

Con la Carta Politica de 1991 se produjo la “constitucionalizacion” de la
responsabilidad del Estado y se erigio como garantia de los derechos e intereses
de los administrados y de su patrimonio, sin distinguir su condicion, situacion e
interés.

NOTA DE RELATORIA: En relacion con la constitucionalizacion de la
responsabilidad del Estado, ver sentencias de la Corte Constitucional, C-832 de
2001, C-333 de 1996, C-892 de 2001 y C-832 de 2001.

DANO ANTIJURIDICO - Concepto. Nocion / ANTIJURIDICIDAD DEL
PERJUICIO - Concepto / DANO ANTIJURIDICO - Principio de igualdad frente
a las cargas publicas / DANO ANTIJURIDICO - Principios / DANO
ANTIJURIDICO - Caracteristicas

En cuanto al dafio antijuridico, el precedente jurisprudencial constitucional sefiala
que la, “... antijuridicidad del perjuicio no depende de la licitud o ilicitud de la
conducta desplegada por la Administracion sino de la no soportabilidad del dafio
por parte de la victima. De otra lado, la concepcién del dafio antijuridico a partir de
la consideracion de que quien lo sufre no esta obligado a soportarlo constituye otra
forma de plantear el principio constitucional segun el cual, la igualdad frente a las
cargas publicas es sustento de la actividad de la administracion publica”. Asi pues,
el precedente jurisprudencial constitucional ha sefalado, “La Corte Constitucional
ha entendido que esta acepcién 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 Administraciéon”.
De igual manera, el precedente jurisprudencial constitucional considera que el
dafo 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”.
Asi mismo, 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, ya que como
lo sefala el precedente de la Sala un “Estado Social de Derecho y solidario y
respetuoso de la dignidad de la persona humana, no puede causar dafios
antijuridicos y no indemnizarlos”. Dicho dafo tiene como caracteristicas que sea
cierto, presente o futuro, determinado o determinable, anormal y que se trate de
una situacion juridicamente protegida.

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

NOTA DE RELATORIA: Sobre dafio antijuridico, consultar sentencias de la Corte
Constitucional, C-254 de 2003, C-285 de 2002, C-333 de 1996, C-918 de 2002, C-
285 de 2002, C-333 de 1996 y C-832 de 2001. Asi como las sentencias, del
Consejo de Estado, de 19 de mayo de 2005, exp. 2001-01541 AG, de septiembre
14 de 2000, exp.12166 y de junio 2 de 2005, exp. 1999-02382 AG.

REGIMEN DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO - Principio
de imputabilidad / PRINCIPIO DE IMPUTABILIDAD - Concepto / IMPUTACION



- Sustento factico y atribucién juridica / IMPUTACION OBJETIVA - Titulo
autonomo de responsabilidad del Estado / IMPUTACION OBJETIVA - Nocién

Ahora bien, en cuanto a la imputacion exige analizar dos esferas: a) el &mbito
factico, y; b) la imputacion juridica, en la que se debe determinar la atribucion
conforme a un deber juridico (que opera conforme a los distintos titulos de
imputacion consolidados en el precedente de la Sala: falla o falta en la prestacion
del servicio —simple, presunta y probada-; dafio especial —desequilibrio de las
cargas publicas, dafio anormal-; riesgo excepcional). Adicionalmente, resulta
relevante tener en cuenta los aspectos de la teoria de la imputacién objetiva de la
responsabilidad patrimonial del Estado. (...) Sin duda, en la actualidad 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
gue la tendencia de la responsabilidad del Estado en la actualidad esta marcada
por la imputacion objetiva, titulo autonomo que “parte de los limites de lo previsible
por una persona prudente a la hora de adoptar las decisiones”. Siendo esto asi, la
imputacidén objetiva implica la “atribucion”, lo que denota en lenguaje filosofico-
juridico una prescripcion, mas que una descripcion. Luego, la contribucidon que nos
ofrece la imputacion objetiva, cuando hay lugar a su aplicacién, 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”.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el principio de imputabilidad, ver sentencias de la
Corte Constitucional, C-254 de 2003,

JUICIO DE RESPONSABILIDAD - Teoria de la equivalencia de las
condiciones / JUICIO DE RESPONSABILIDAD - Teoria de la causalidad
adecuada / IMPUTACION - Objetiva / IMPUTACION - Principio de
proporcionalidad / JUICIO DE IMPUTACION - Nocion. Concepto

Se logra superar, definitivamente, en el juicio de responsabilidad, la aplicacién
tanto de la teoria de la equivalencia de condiciones, como de la causalidad
adecuada, ofreciéndose como un correctivo de la causalidad, donde sera
determinante la magnitud del riesgo y su caracter permisible o no. Dicha tendencia
es la que marcé el precedente jurisprudencial constitucional, pero ampliando la
consideracion de la imputacién (desde la perspectiva de la imputacion objetiva) a
la posicibn de garante donde la exigencia del principio de proporcionalidad es
necesario para considerar si cabia la adopcién de medidas razonables para
prevenir la produccién del dafio antijuridico, y asi se motivara el juicio de
imputacion. Dicho juicio, en este marco, obedece sin lugar a dudas a un ejercicio
de la ponderacion que el juez esta llamado a aplicar, de tal manera que se aplique
como maxima que: “Cuanto mayor sea el grado de la no satisfaccion o del
detrimento de un principio, mayor debe ser la importancia de satisfaccion del otro” .

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO - Ahogamiento de menor
en canal de riego / RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DELESTADO - Dafio
antijuridico / DANO ANTIJURIDICO - Concepto. Nocién. Definicion / DANO
ANTIJURIDICO - Deber de reparacion integral / INDEMNIZACION DE DANOS -
Principio de buena fe

A pesar de que el articulo 90 de la Constitucién establece que el Estado
“respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables”,



no existe en la legislacion definicion alguna del dafio antijuridico. No obstante, la
jurisprudencia nacional ha definido tal concepto como “la lesion de un interés
legitimo, patrimonial o extrapatrimonial, que la victima no esta en la obligacion de
soportar, que no esta justificado por la ley o el derecho”, en otros término, aquel
que se produce a pesar de que “el ordenamiento juridico no le ha impuesto a la
victima el deber de soportarlo, es decir, que el dafio carece de causales de
justificacion”. De tal definicion facilmente se extraen las siguientes dos
consecuencias, a saber: “a. Solamente originan el deber de reparacion patrimonial
aguellos dafos que exceden los limites juridicos que garantizan los derechos e
imponen obligaciones exigibles a todas las personas que viven en determinada
sociedad” y b. “Que el Estado no puede indemnizar los dafios cuya fuente de
indemnizacion no es objeto de proteccion juridica, en tanto que su origen es
inconstitucional, ilegal o contraria al principio de buena fe que debe regular todas
las actuaciones de los particulares y del Estado (articulo 83 de la Constitucion)”.
Con fundamento en las anteriores consideraciones, la Sala encuentra
suficientemente acreditado el dafio antijuridico consistente en la muerte de la
menor VERONICA GUALTERO VARGAS en hechos ocurridos el 6 de noviembre
de 1998 como consecuencia de su ahogamiento en el canal de riego “Cucuana”
ubicado en la vereda “El jardin” del area rural del municipio del Guamo, Tolima.
En efecto, en el caso concreto si existe dafio antijuridico consistente en las
consecuencias que se desprenden del deceso de un ser querido, sin que los
demandantes estén compelidos u obligados a tolerarlas o soportarlas.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 90

NOTA DE RELATORIA: En relacién con el concepto de dafo antijuridico, ver
sentencias del Consejo de Estado, de marzo 2 de 2000, M.P. Maria Elena Giraldo
Gbomez, exp. 11945; de noviembre 11 de 1999, M.P. Alier Eduardo Hernandez
Enriquez, exp. 11499; de diciembre 5 de 2005, M.P. Alier Eduardo Hernandez
Enriquez, exp. 12158; de junio de 2008, M.P. Myriam Guerrero De Escobar. EXp.
15657; y Aclaracion de voto del Dr. Enrique Gil Botero, de julio 30 de 2008, exp.
15726. Asi mismo, puede consultarse las sentencias de la Corte Constitucional, C-
832 de 2001, M.P. Rodrigo Escobar Gil, y C-043 de 2004, M.P. Marco Gerardo
Monrroy Cabra.

CAUSALIDAD - Nocién / IMPUTACION - Nocién / CAUSALIDAD E
IMPUTACION - Diferencia

Mientras que “La causalidad es un proceso de conocimiento, reconocimiento del
mundo externo, con él se busca la explicacion fenomenoldgica de situaciones o
eventos, (...) la imputacion es un proceso de racionalizacion de la relacion entre
una conducta y los actos o hechos desplegados por los sujetos”.

NOTA DE RELATORIA: Sobre las diferencias de causalidad e imputaciéon, ver
sentencia del Consejo de Estado, de enero 24 de 2011, M.P. Jaime Orlando
Santofimio Gamboa, exp. 15996.

NEXO DE CAUSALIDAD - Concepto / IMPUTACION - Nocion / IMPUTACION
JURIDICA - Nocién / IMPUTACION E IMPUTACION JURIDICA - Diferencia

El nexo de causalidad es un “concepto estrictamente naturalistico que sirve de
soporte o elemento necesario a la configuracion del dafo, otra cosa diferente es
que cualquier tipo de analisis de imputacion, supone, prima facie, un estudio en
términos de atribuibilidad material (imputatio facti u objetiva), a partir del cual se
determina el origen de un especifico resultado que se adjudica a un obrar —accion



u omision-, que podria interpretarse como causalidad material” y, por su parte, la
imputacion juridica supone “establecer el fundamento o razén de la obligacién de
reparar o indemnizar determinado perjuicio derivado de la materializacion de un
dafio antijuridico”.

NOTA DE RELATORIA: En relacién con el analisis de imputacion, ver aclaracion
de voto del Dr. Enriqgue Gil Botero a la sentencia del Consejo de Estado, de
septiembre 19 de 2007, exp. 16010.

CAUSALES EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD - Efectos

La jurisprudencia nacional ha reconocido la existencia de cuatro causales que
impiden la imputacion de responsabilidad a la administracion, a saber: fuerza
mayor, caso fortuito, hecho de un tercero y hecho de la victima. En efecto, los
aludidos eventos “dan lugar a que devenga juridicamente imposible 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”.

NOTA DE RELATORIA: Acerca de las causales eximentes de responsabilidad,
ver sentencias del Consejo de Estado, de mayo 26 de 2010, M.P. Mauricio Fajardo
GOmez, exp. 18800 y de enero 26 de 2011, M.P. Gladys Agudelo Ordéfiez, exp.
18429.

HECHO DE LA VICTIMA - Irresistibilidad imprevisibilidad y exterioridad /
HECHO DE LA VICTIMA - Definicién / HECHO EXCLUSIVO DE LA VICTIMA -
Causal de exoneracién de responsabilidad. Menores de edad y dementes /
HECHO EXCLUSIVO DE LA VICTIMA - Actuaciéon exclusiva o determinante
del dafio / HECHO EXCLUSIVO DE LA VICTIMA - Resulta innecesario valorar
el elemento subjetivo en la atribuciéon de responsabilidad a la administracién

El hecho de la victima es, por definicidn, irresistible, imprevisible y externo a la
actividad del demandado. En reiterada jurisprudencia, el Consejo de Estado ha
reconocido que procede la declaratoria del hecho exclusivo de la victima como
causal de exoneracion de responsabilidad aun tratdindose de menores de edad y
dementes. En este sentido, esta corporacion ha sefialado que “la valoracion sobre
la intervencién causal de la victima se puede declarar aun tratdndose de menores
de 10 afos y de los dementes, quienes si bien no son susceptibles de cometer
culpa, de acuerdo con lo establecido en el articulo 2346 del Codigo Civil, su
actuaciéon puede exonerar de responsabilidad a la entidad demandada cuando sea
causa exclusiva del dafo”. Por ultimo, es preciso resaltar que siempre que la
actuacion de la victima sea la causa Unica, exclusiva o determinante del dafio,
resulta innecesario valorar el elemento subjetivo en la atribucion de
responsabilidad a la administracion.

FUENTE FORMAL: CODIGO CIVIL - ARTICULO 2346

NOTA DE RELATORIA: Sobre la definicion del hecho exclusivo de la victima, ver
sentencias, de abril 26 de 2008, M.P. Mauricio Fajardo Gomez, exp. 16235; y de
febrero 18 de 2010, M.P. Ruth Stella Correa Palacio, exp. 17179.

IRRESISTIBILIDAD - Concepto. Nocidn. Definicién / IMPREVISIBILIDAD -
Concepto. Nocion. Definiciobn / CAUSA EXTRANA - Exterioridad /
EXTERIORIDAD - Nocidn



La irresistibilidad alude a 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 extrafa, teniendo en cuenta que lo irresistible o inevitable deben ser
los efectos del fendbmeno y no el fendmeno mismo —pues el demandado podria,
en determinadas circunstancias, llegar a evitar o impedir los efectos dafinos del
fendmeno, 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—." La
irresistibilidad no supone que la mera dificultad se erija en imposibilidad total, no
obstante, “ello tampoco debe conducir al entendimiento de acuerdo con el cual la
imposibilidad siempre debe revestir un caracter sobrehumano”. Asi, en cada caso
el Juez debera interpretar “La imposibilidad de ejecucion (...) 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”. Por
su parte, la imprevisibilidad de la causa extrafia alude a la condicién de imprevista
de la misma, con lo cual sera requisito indispensable que se trate de “de un
acontecimiento subito, sorpresivo, excepcional, de rara ocurrencia”. En este
sentido, el Consejo de Estado ha sostenido que “resulta mucho mas razonable
entender por imprevisible aquello que, pese a que pueda haber sido imaginado
con anticipacion, resulta subito o repentino o aquello que no obstante la diligencia
y cuidado que se tuvo para evitarlo, de todas maneras acaecio, con independencia
de que hubiese sido mentalmente figurado, o no, previamente a su ocurrencia”. En
tercer lugar, la exterioridad de la causa extrafa respecto del demandado “se
concreta en que el acontecimiento y circunstancia que (se) 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 (...) la exterioridad
gue 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 de un suceso 0 acaecimiento por el cual no tenga el deber juridico de
responder la accionada”.

FUENTE FORMAL: CODIGO CIVIL - ARTICULO 64

NOTA DE RELATORIA: Sobre la irresistibilidad, la imprevisibilidad y la
exterioridad de la causa extrafa, ver sentencias del Consejo de Estado, de marzo
26 de 2008, M.P. Mauricio Fajardo Gomez, exp. 16530; de mayo 26 de 2010, M.P.
Mauricio Fajardo Gomez, exp. 18800; de marzo 26 de 2008, M.P. Mauricio Fajardo
Gbomez, exp. 16530; Asi mismo, consultar sentencia de la Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Civil, de enero 26 de 1982.

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO - Causal eximente de
responsabilidad / CAUSAL EXIMENTE DE RESPONSABILIDAD - Hecho
exclusivo de la victima / HECHO EXCLUSIVO DE LA VICTIMA - Ahogamiento
de menor en canal de riego / HECHO EXCLUSIVO DE LA VICTIMA -
Elementos / HECHO EXCLUSIVO DE LA VICTIMA - Configuracion / HECHO
EXCLUSIVO DE LA VICTIMA - Menor se arrojo al canal de riego Cucuana sin
saber nadar / DANO ANTIJURIDICO - No es imputable a la entidad
demandada

De una lectura juiciosa del acervo probatorio se desprende que la hipétesis segun
la cual la occisa resbal6 y cay6 a las aguas del canal “Cucuana” no se compadece
con las reglas de la experiencia habida cuenta del amplio espacio vehicular y
peatonal de la via, asi como de la existencia de un monticulo natural que separa el
paso vehicular y peatonal del canal de riego referido y que cuenta con la altura



suficiente como para detener cualquier cuerpo de mediana estatura en caso de un
accidente como el sefialado por los testimonios en comento. Asi las cosas, en el
caso concreto se encuentran acreditados los elementos de irresisitibilidad,
imprevisibilidad y externalidad propios del hecho exclusivo de la victima como
causal de exoneracion de responsabilidad de la Administracion. En efecto, para la
entidad demandada resultaba inevitable el acaecimiento del dafio, asi como de
sus nefastas consecuencias, ésta se encontraba en una situacion de imposibilidad
normalmente insuperable en relacion con la muerte de la occisa en las
condiciones acreditadas en el presente asunto. Asimismo, que una menor se
arroje a un canal de riego como el referido en el presente asunto constituye de
Suyo un acontecimiento subito, sorpresivo, excepcional y de rara ocurrencia, el
cual en todo caso resulta imprevisible para la Administracion. Y por ultimo,
claramente las entidades demandadas no tienen el deber juridico de responder
patrimonialmente por los perjuicios derivados de la muerte de quien
voluntariamente se arroja a un canal de riego, rio, cafio o, en general, cualquier
cauce hidrico. Dado lo anterior, para la Sala resulta diafano que el resultado
dafioso se produjo como consecuencia exclusiva del hecho de la menor
VERONICA GUALTERO VARGAS consistente en arrojarse al canal de riego
“Cucuana” ubicado en la vereda “El jardin” del area rural del municipio del Guamo,
Tolima, con lo cual deviene innecesario pronunciarse sobre el elemento subjetivo
en la atribucidon de responsabilidad a la administracién. En los anteriores términos,
la Sala encuentra acreditada la excepciéon de hecho exclusivo de la victima lo cual
impide que el dafio antijuridico demostrado en el presente asunto sea imputable a
la Administracion y, en consecuencia, que esté llamada a reparar los perjuicios
causados como consecuencia del mismo. En atenciobn a las anteriores
consideraciones, la Sala confirmara la sentencia de primera instancia proferida en
el presente asunto.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION C
CONSEJERO PONENTE: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

Bogota, D.C., veintidés (22) de junio de dos mil once (2011)
Radicacion: 73001-23-31-000-1999-00265-01(19548)
Actor: PEDRO ALEJANDRO GUALTERO MENDOZA' Y OTROS
Demandado: MINISTERIO DE AGRICULTURA Y DESARROLLO URBANO-

INSTITUTO NACIONAL DE ADECUACION DE TIERRAS —INAT-

Referencia: ACCION DE REPARACION DIRECTA (SENTENCIA)



Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia de 2 de octubre de 2000 proferida por el Tribunal Administrativo del

Tolima, mediante la que se dispuso:

‘“NEGAR, las pretensiones de la demanda y condenar en costas a la parte
actora.” (Sic)

ANTECEDENTES

1. La demanda

1.1. Presentacién de la demanda

El dia 19 de febrero de 1999, los sefiores PEDRO ALEJANDRO GUALTERO
MENDOZA y SOFIA VARGAS CAICEDO, en nombre propio y en representacion
de sus menores hijos ESPERANZA, LUCRECIA y PEDRO ALEJANDRO
GUALTERO VARGAS, mediante apoderado judicial, presentaron demanda en
ejercicio de la accion de reparacion directa prevista en el articulo 86 del C.C.A,,
mediante la cual solicitaron que se profirieran las siguientes declaraciones y

condenast:

“1.1 DECLARAR QUE LA NACION - MINISTERIO DE AGRICULTURA Y
DESARROLLO RURAL, entidad de derecho publico del orden nacional,
representada por el sefior Ministro, o por quién lo reemplace o haga sus
veces, y el INSTITUTO NACIONAL DE ADECUACION DE TIERRAS —INAT-,
entidad del orden nacional, adscrito al Ministerio de Agricultura y Desarrollo
Rural; representada por su Gerente, 0 por quién haga sus veces, entidade
gue conforman LA PARTE DEMANDA: son administrativamente
responsables de los perjuicios materiales y morales causados a los sefiores
PEDRO ALEJANDRO GUALTERO MENDOZA, quién es mayor de edad,
vecino y domiciliado en el Guamo, Departamento del Tolima, identificado con
la cédula de ciudadania numero 93.080.075 de El Guamo, SOFIA VARGAS
CAYCEDO, mayor de edad, vecina y domiciliada en El Guamo, identificada
como aparece al pie de su firma, quienes obran en su propio hombre y como
representantes de los menores ESPERANZA GUALTERO VARGAS,
LUCRECIA GUALTERO VARGAS y PEDRO ALEJANDRO GUALTERO
VARGAS, actualmente con diecisiete (17), trece (13) y diez (10) afios de
edad respectivamente, quienes conforman LA PARTE DEMANDANTE
OCASIONADOS POR FALLA O FALTA DEL SERVICIO O DE LA
ADMINISTRACION QUE CONDUJO A LA MUERTE DE LA MENOR
VERONICA GUALTERO VARGAS, en hechos acaecidos el dia 6 de
noviembre de mil novecientos noventa y ocho (1.998) aproximadamente a las
diez (10.00) de la mafiana, en jurisdiccion del municipio de EI Guamo.

1Fls.1a32delC.1.



1.2 CONDENAR en consecuencia a la NACION - MINISTERIO DE
AGRICULTURA Y DESARROLLO RURAL, entidad de derecho publico del
orden nacional, representada por el sefior Ministro, por quién lo reemplace o
haga sus veces, y el INSTITUTO NACIONAL DE ADECUACION DE
TIERRAS -INAT-, entidad del orden nacional adscrito al Miniserio de
Agricultura y Desarrollo Rural; representada por su Gerente, 0 por quién
haga sus veces, entidade que conforman LA PARTE DEMANDA:, son
administrativamente responsables de los perjuicios materiales y morales
causados a los sefiores PEDRO ALEJANDRO GUALTERO MENDOZA,
guién es mayor de edad, vecino y domiciliado en el Guamo, Departamento
del Tolima, identificado con la cédula de ciudadania numero 93.080.075 de El
Guamo, SOFIA VARGAS CAYCEDO, mayor de edad, vecina y domiciliada
en ElI Guamo, identificada como aparece al pie de su firma, quienes obran en
su propio nombre y como representantes de los menores ESPERANZA
GUALTERO VARGAS, LUCRECIA GUALTERO VARGAS y PEDRO
ALEJANDRO GUALTERO VARGAS, actualmente con diecisiete (17), trece
(13) y diez (10) afios de edad respectivamente, o a quién sus derechos
represente, los perjuicios de orden material y moral, objetivados y subejtivos,
actuales y futuros, los cuales estiman como minimo la suma de CIENTO
NOVENTA Y CUATRO MILLONES CUATROCIENTOS SESENTA Y NUEVE
MIL DOSCIENTOS CUARENTA PESOS ($194°469.240.00) moneda
corriente, o SUBSIDIARIAMENTE, conforme a los que resulte probado dentro
del proceso, o en su defecto, en forma genérica.

1.3. La condena respectiva sera actualizada de conformidad con lo previsto
en el articulo 178 del C.C.A. y se reconoceran los intereses legales a partir
del dia seis (6) de noviembre de mil novecientos noventa y ocho (1.998),
hasta cuando se le dé cabal cumplimiento a la sentencia que ponga fin al
proceso.

1.4. CONDENAR a la parte demandada a pagar las costas del proceso.

1.5. LA PARTE DEMANDADA, dara cumplimiento a la sentencia en los
términos de los articulos 176 y 177 del Codigo Contencioso Administrativo.”
(Sic).

1.2. Fundamento factico

Segun el actor, los hechos que motivaron la presentacion de la demanda son los

siguientes:

a) Aproximadamente a las 10.00 a.m., del dia 6 de noviembre de 1998, la nifia
VERONICA GUALTERO VARGAS descendi6 junto con su hermana y otro
ninio del vehiculo que la transporté desde la “ESCUELA NUEVA
PRINGAMOSAL CENTRO” hasta la vereda donde residian. Los nifios

descendieron del vehiculo en el borde del canal de riego.



b) En dicho lugar, el piso se encontraba “resbaloso y el canal presentaba un
caudal alto y fuerte” por cuanto el dia anterior habia llovido.

c) Por lo anterior, la nifia VERONICA GUALTERO VARGAS “se resbald y cay6
a las aguas del canal” que arrastraron su cuerpo aproximadamente mil
doscientos metros (1.200 mts) hasta un sitio conocido como “zanja seca”
ubicado cerca de la casa del sefior ALONSO VILLANUEVA.

d) A pesar de que los menores intentaron ayudarla, les resultd imposible
rescatarla.

e) Ante el llamado de auxilio, varios vecinos concurrieron al rescate de la
menor, sin embargo, Unicamente hallaron su cuerpo sin vida. Segun el
protocolo de necropsia, su deceso se produjo por “asfixia por sumersion en
agua dulce (Ahogamiento)”.

f) Los gastos del funeral de VERONICA GUALTERO VARGAS fueron
asumidos por su padre, el sefior PEDRO ALEJANDRO GUALTERO
MENDOZA.

1.3. Fundamento juridico

Segun los demandantes, la muerte de la menor VERONICA GUALTERO VARGAS
es imputable a la falla del servicio de las entidades demandadas consistente en la
falta de sefializacion en la orilla del canal donde ocurrio el deceso, es decir, en la
omision en el cumplimiento del deber de “informar a la ciudadania, de que existe
un peligro acercarse al canal, que dicho riesgo se aumenta durante la época
invernal, ya que el piso se torna resbaloso” (Sic). Asimismo, en la demanda se
establecié que dicho dafio es imputable a la administracion habida cuenta de la
ausencia de una malla o barra protectora que “que impidiera el paso de cuerpos

grandes”

2. Actuacién procesal en primera instancia

2.1. Admisiéon de la demanda

Mediante providencia de 15 de febrero de 1999, el Tribunal Administrativo del

Tolima admitié la demanda de la referencia y ordené tramitarla conforme a ley?.

2Fl. 33 del C.1.



Dicha providencia fue notificada personalmente al Ministro de Agricultura por
conducto del Gobernador del Tolima y al Director del Instituto Nacional de
Adecuacion de Tierras —INAT- el dia 26 de mayo de 19993,

2.2. Contestacion de la demanda

El 25 de junio de 1999, el Instituto de Adecuacion de Tierras —INAT- presento
escrito de contestacion a la demanda por medio del cual se opuso a todas y cada

una de las pretensiones de la demanda®.

La representante de la entidad demandada formulé la excepcién de culpa
exclusiva de la victima en atencién a que “VERONICA GUALTERO VARGAS por
su propia voluntad se metié al canal donde perdié su vida, lo que se encuentra
suficientemente acreditado, con la documentacion aportada” (Sic). En efecto, junto
con el escrito de contestacion a la demanda se aportaron copias auténticas de las

siguientes actuaciones:

a. Informe nimero 1590 de 9 de noviembre de 1999 proferido por la Unidad de
Policia Judicial C.T.I del Espinal, Tolima, en el cual se registrd la version
del sefior PEDRO ALEJANDRO GUALTERO quien sostuvo que
“‘LUCRECIA mi hija me dijo que a VERONICA se le habia ido una chancla
a la canal y ella se habia metido a sacarla, VERONICA no sabia nadar (...)"
(Sic).

b. Informe numero 1143 de 30 de noviembre de 1998 expedido por el
Departamento administrativo de Seguridad DAS, Seccional Ibagué, Tolima,
por medio del cual se sefialé que “(...) pero segun la madre de la menor
dice que menores no son normales (...) De la misma forma entrevisté a
personas moradoras de la misma vereda y me manifestaron que estas
nifias eran muy inquietas y no eran normales y confirman lo mismo que
manifiesta la sefiora SOFIA VARGAS” (Sic).

c. Resolucién inhibitoria de 24 de marzo de 1999 proferida por la Fiscalia 46
Seccional del Guamo, Tolima, mediante la cual se establecidé que “la
muerte de la menor VERONICA GUALTERO VARGAS, se debi6 a la
imprudencia de la menor, al tratar de sacar una chancla que se le habia ido

al canal, corriendo el riesgo de caer al mismo”.

3 Fls. 37 y 38 del C.1.
4 Fls. 40 a 63 del C.1.



Por ultimo, en relacion con la falla del servicio endilgada a la entidad demandada,
su apoderado judicial sostiene que “en la vereda todos su habitantes han
transitado por estos caminos sin que se hayan presntado accidentes de esta
naturaleza ocasionados por omision en la sefalizacion, ya que las vallas
protectoras a lo largo de todos los canales que conforman los distritos de riego y
las obras para hacerlo resultarian de un costo de magnitud inalcanzables para el
Estado y que igualmente no garantizarian que las personas por su propio riesgo y
culpa se introdujeran a sus canales, como en el caso que nos ocupa, a sacar del

canal una chancla” (Sic).

2.3. Llamamiento en garantia

El dia 25 de junio de 1999, el Instituto Nacional de Adecuacion de Tierras -INAT-
solicitd al Tribunal llamar en garantia a la ASOCIACION DE USUARIOS DEL
DISTRITO DE ADECUACION DE TIERRAS DE LOS RIOS COELLO Y CUCUANA
—USOCOELLO-.

Mediante providencia de 6 de agosto de 1999, el Tribunal Administrativo del
Tolima admitid el llamamiento en garantia y ordené citar a la ASOCIACION DE
USUARIOS DEL DISTRITO DE ADECUACION DE TIERRAS DE LOS RIOS
COELLO Y CUCUANA —USOCOELLO-S.

La entidad llamada en garantia comparecié al proceso de la referencia el dia 15 de
diciembre de 1999’. Segin USOCOELLO, el llamamiento en garantia resulta
improcedente en atencion a que la clausula 19 del Convenio 212 de 1996 suscrito
con INAT establece que “debe EXISTIR CULPA GRAVE, para que USOCOELLO
asuma cualqueir tipo de responsabilidad civil o penal en el ejercicio de su actividad
como delegataria del Estado; hecho que no se presenta en el caso que nos ocupa,
pues no puede pregonarse intencién alguna de parte de ningun ser, que originase
el deceso de la menor VERONICA GUALTERO.”

Ademas, el representante de la entidad llamada en garantia coincide con la
entidad demandada al sefialar que el deceso de la menor VERONICA GUALTERO

SFls. 1y 2del C.2.
6Fl.3delC. 2.
" Fls. 64 a 69 del C.1.



no es imputable a la administracion en atencidon a que se acredito la causal de

exoneracion de responsabilidad consistente en la culpa exclusiva de la victima.

3. Periodo probatorio

Por medio del auto de 14 de febrero de 2000, el Tribunal Administrativo del Tolima

decreté las pruebas solicitadas por las partes, salvo el testimonio de SOFIA
VARGAS CAICEDO vy la inspeccion juridicial al lugar de los hechos?.

Las pruebas allegadas y practicadas en el proceso de la referencia son:

a. Oficio numero 1999 de la Superintendencia Bancaria de Colombia mediante

b.

d.

el cual se allegd copia auténtica de las resoluciones 0996 de 1990 por la
cual se adopt6 la Tabla Colombiana de Mortalidad de los Asegurados, 0585
de 1994 por medio de la cual se expidi6 la Tabla de Mortalidad, de invalidez
de activos, de mortalidad de invalidos y de rentistas y la 0497 de 1997°.
Audiencia de recepcion de testimonio de los sefiores JAIME ALIRIO
GONGORA GUAYARA, ISIDRO BONILLA, PEDRO GUTIERREZ DIAZ y
HUMBERTO MENDOZA DIAZ. Dicha diligencia se realiz6 el 30 de mayo de
2000 a instancia del Juzgado Primero Civil del Circuito del Guamo,
Tolima?®.

Dictamen pericial presentado el 26 de mayo de 2000 por los Ingenieros
Mario Velasquez y Maria Yolanda Roldan?'!.

Audiencia de interrogatorio de parte del sefior PEDRO ALEJANDRO
GUALTERO MENDOZA y de la menor LUCRECIA GUALTERO VARGAS.
Dicha diligencia se realiz6 el 20 de junio de 2000 a instancia del Juzgado
Segundo Civil del Circuito del Guamo, Tolima??.

4. Alegatos de conclusién

El 30 de junio de 2000, el Tribunal Administrativo del Tolima ordend correr traslado

a las partes para alegar de conclusion®.

8Fls. 70y 72 del C.1
9Fls. 2 a18 del C.3.
10 Fls. 34 a 42 del C.3.
11 Fls. 2 a9 del C.4.

12 F|s. 37 a 40 del C.3.
13 F|. 90 del C.1.



El dia 14 de julio de 2000, la representante del Instituto de Adecuacién de Tierras
—INAT- present6 su escrito de alegatos de conclusion mediante el cual solicitd
declarar probada la excepcion de culpa exclusiva de la victima y, en

consecuencia, absolver a la entidad demandadal4.

A su vez, el 19 de julio de 2000, el representante de USOCOELLO reiter6 a

cabalidad los argumentos insertos en el memorial de 15 de diciembre de 1999,

5. Sentencia de primera instancia

El dia 2 de octubre de 1999, el Tribunal Administrativo del Tolima profirid
sentencia de primera instancia mediante la cual negd las pretensiones de la

demanda’b.

Con fundamento en las diligencias aportadas al presente tramite, asi como en los
testimonios rendidos y en el dictamen pericial practicado, el a quo concluyd que
“VERONICA GUALTERO VARGAS fue irresponsable con su actuar, es decir, que
no guardo el debido cuidado propio de una actividad cotidiana porque confio
imprudentemente en sus capacidades, no fue diligente y no tuvo cuidado al
desempefiarse en uns sitio peligroso, arriesgandose y exponiéndose convencida
de sus propias habilidades”, en consecuencia, “no habra lugar a la presencia del
tercer elemento denominado nexo causal, es decir, que no hay motivo ni efecto

maxime cuando el dafio ocurrié unica y exclusivamente por culpa de la victima’
(Sic).

4. Recurso de Apelacién
El 10 de octubre de 2000, el representante de la parte demandante interpuso
recurso de apelaciéon en contra de la sentencia de primera instancial’ el cual fue

concedido mediante auto de 19 de octubre del mismo afiol8.

El recurrente sustentdé dicho recurso mediante memorial de 26 de octubre de

2000%°. En esta oportunidad se cuestioné la sentencia referida por cuanto, en

14 Fls. 91 a 92 del C.1.
15 Fls. 93 a 96 del C.1.
16 F|s. 97 a 103 del C.5.
17 F|. 106 del C.5.

18 F| 107 del C.5.

19F|s. 108 a 110 del C.5



opinion del representante de los demandantes, “VERONICA GUALTERO
VARGAS, al momento del insuceso contaba con 13 afos de edad (... se
encontraba en un estado de incompleto desarrollo de sus facultades mentales,
motivo por el que no se podia hablar de responsabilidad, porque a esa edad el
menor es incapaz de preveer lo previsible, por su mismo estado de inmadurez o
incompleto desarrollo de sus facultades mentales, como para atribuir a ella la

causa del insuceso”.

De otra parte, se sostuvo que en el proceso de la referencia se demostraron los
elementos que permiten imputar la muerte de la menor a las entidades
demandadas. En efecto, el recurrente afirmé que se “omitié colocar a lado y lado
del canal y especialmente por donde transitan vehiculos y personas sefiales de
prevencion de peligro, hecho éste plenamente comprobado, si observamos las
fotos aportadas como pruebas al proceso, aqui si se puede hablar de culpa por
parte del Ente demandado, porque en su contra estd plenamente demostrada la
falta de previsibilidad a que esta expuesta cualquier persona, al transitar al lado y

lado por el canal de irrigacion sin que se haya fijado sefializacidén de peligro” (Sic).

5. Actuaciones en segunda instancia

El 2 de marzo de 2001, la Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso

Administrativo del Consejo de Estado admitié el recurso de apelacion referido?°.

A su vez, mediante auto de 30 de abril de 2001, se corrid traslado a las partes por
el término comun de 10 dias para que presentaran sus alegatos de conclusion?!.
Dicho término se vencio sin que las partes hubiesen presentado memorial alguno
y, finalmente, el 30 de abril de 2001 el proceso entr6 al despacho para que se

profiera sentencia®?.

CONSIDERACIONES

1. Competencia

En atencion a lo previsto en los articulos 120 del Codigo Contencioso
Administrativo y 1 del Acuerdo 55 de 2003, la Seccion Tercera de la Sala de lo

20 Fl. 115 del C.5.
2L Fl. 117 del C.5.
22 F|. 118 del C.5.



Contencioso Administrativo del Consejo de Estado es competente para resolver el
recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante en contra de la
sentencia de 2 de octubre de 2000 proferida por el Tribunal Administrativo del

Tolima.

2. De la prueba trasladada

De conformidad con el articulo 168 del CCA, “En los procesos ante la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo se aplicaran en cuanto resulten compatibles con
las normas de este Caodigo, las del Procedimiento Civil en lo relacionado con la
admisibilidad de los medios de prueba, forma de practicarlas y criterios de

valoracion”.

Por su parte, el Codigo de Procedimiento Civil en su articulo 185 senala que “Las
pruebas practicadas validamente en un proceso podran trasladarse a otro en copia
auténtica, y seran apreciables sin mas formalidades, siempre que en el proceso
primitivo se hubieren practicado a peticién de la parte contra quien se aduce 0 con

audiencia de ella”.

En relacidbn con la exigencia de allegar al proceso copia auténtica de las
actuaciones judiciales, el articulo 254 del C.P.C. establece que tratandose de
documentos privados o publicos, estos son, los otorgados por un funcionario
publico en ejercicio de su cargo o con su intervencién (articulo 251 del C.P.C.),
solo pueden ser aducidos o apreciados como prueba dentro del proceso
contencioso administrativo, si el secretario del respectivo juzgado realiza diligencia
de autenticacién directamente o utilizando un sello, precisando 'que el contenido
del documento corresponde exactamente al que tuvo a la vista', segun lo
establece el articulo 35 del Decreto 2148 de 198323,

Adicionalmente, el articulo 185 del C.P.C. establece que el traslado de la prueba
practicada en el proceso original, solo procede cuando fue solicitada por la parte
contra quien se aduce o con audiencia de ella, respetando su derecho de defensa
y cumpliendo con el principio de contradiccién. No obstante lo anterior, la Sala ha
sostenido que en los eventos en los cuales el traslado de las pruebas recaudadas

dentro de otro proceso es solicitado por ambas partes, dichas pruebas pueden ser

23 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia de 2 de mayo de
2007, C.P.: RUTH STELLA CORREA PALACIO. Exp. 31217, y sentencia de 10 de junio de 2009, C.P.:
MAURICIO FAJARDO GOMEZ. Exp. 17838.



tenidas en cuenta en el proceso contencioso administrativo, aun cuando hayan
sido practicadas sin citacion o intervencion de alguna de ellas en el proceso
original y no hayan sido ratificadas en el contencioso administrativo?4,
considerando que en tales casos resulta contrario a la lealtad procesal que una de
las partes solicite que la prueba haga parte del acervo probatorio pero que, en el
evento de resultar desfavorable a sus intereses, invoque las formalidades legales

para su inadmision?>.

Las anteriores precisiones resultan pertinentes en el presente asunto habida
cuenta que la parte demandada aport6é junto con la contestacion a la demanda
copia auténtica de las diligencias adelantadas por la Fiscalia 46 Seccional del
Guamo, Tolima, en relacion con la investigacion de la muerte de la menor
VERONICA GUALTERO VARGAS?,

Pues bien, dichas diligencias seran valoradas en el presente asunto habida cuenta
que fueron aportadas en copia auténtica por la entidad demandada, igualmente
fueron solicitadas en la demanda?’ y, por dltimo, de las mismas se les corri6

traslado a las partes mediante auto de 14 de febrero de 200028,

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

3.1. Con la Carta Politica de 1991 se produjo la “constitucionalizacion™® de la

responsabilidad del Estado®® y se erigié como garantia de los derechos e intereses

24 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia de 21 de febrero de
2002. C.P.: ALIER EDUARDO HERNANDEZ ENRIQUEZ. Exp. 12789.

25 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia de 26 de enero de
2011, C.P.: GLADYS AGUDELO ORDONEZ. Exp. 18429.

26 Fls. 47 a 58 del C.1.

27 Fl. 31 del C.1.

28 Fls. 70y 71 del C.1.

2% En precedente jurisprudencial constitucional se indica: “El Estado de Derecho se funda en dos grandes
axiomas: El principio de legalidad y la responsabilidad patrimonial del Estado. La garantia de los derechos y
libertades de los ciudadanos no se preserva solamente con la exigencia a las autoridades publicas que en sus
actuaciones se sujeten a la ley sino que también es esencial que si el Estado en ejercicio de sus poderes de
intervencion causa un dafio antijuridico o lesién lo repare integramente”. Corte Constitucional, sentencia C-
832 de 2001.

30 La “responsabilidad patrimonial del Estado se presenta entonces como un mecanismo de proteccién de los
administrados frente al aumento de la actividad del poder publico, el cual puede ocasionar 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 accién 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’.



de los administrados®! y de su patrimonio®?, sin distinguir su condicion, situacion e

interés33. Como bien se sostiene en la doctrina,

“La responsabilidad de la Administracion, en cambio, se articula como una
garantia de los ciudadanos, pero no como una potestad3*; los dafios
cubiertos por la responsabilidad administrativa no son deliberadamente
causados por la Administracion por exigencia del interés general, no
aparecen como un medio necesario para la consecucioén del fin publico™®.

3.2. Segun lo prescrito en el articulo 90 de la Constitucion, la clausula general de
la responsabilidad extracontractual del Estado®® tiene como fundamento la
determinacién de un dafio antijuridico causado a un administrado, y la imputacién

del mismo a la administracion publica®’ tanto por la accién, como por la omisién.

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 d(nico de
responsabilidad, a la manera de una clausula general, que comprende todos los dafios antijuridicos causados
por las actuaciones y abstenciones de los entes publicos”. Corte Constitucional, sentencia C-892 de 2001.

31 Derechos e intereses que constitucional o sustancialmente reconocidos “son derechos de defensa del
ciudadano frente al Estado”. ALEXY, Robert. “Teoria del discurso y derechos constitucionales”, en VASQUEZ,
Rodolfo; ZIMMERLING, Ruth (Coords). Catedra Ernesto Garzon Valdés. 12 reimp. México, Fontamara, 2007,
p.49.

82 “La responsabilidad patrimonial del Estado en nuestro ordenamiento juridico tiene como fundamento un
principio de garantia integral del patrimonio de los ciudadanos”. Corte Constitucional, sentencia C-832 de
2001.

33 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
de legitimidad. El estado debe utilizar todos los medios disponibles para que el respeto de la vida y derechos
sea real y no solo meramente formal”. Sentencia de 26 de enero de 2006, Exp. AG-2001-213. En la doctrina
puede verse STARCK, Boris. Essai d une théorie general de la responsabilité civile considerée en sa doublé
fonction de garantie et de peine privée. Paris, 1947.

34 “La responsabilidad, a diferencia de la expropiaciéon, no representa un instrumento en manos de la
Administracion 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 reparacién 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.

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

36 “3- Hasta la Constitucion de 1991, no existia en la Constitucion ni en la ley una clausula general expresa
sobre la responsabilidad patrimonial del Estado. Sin embargo, la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia y, en especial, del Consejo de Estado encontraron en diversas normas de la constitucién derogada —
en especial en el articulo 16- los fundamentos constitucionales de esa responsabilidad estatal y plantearon, en
particular en el campo extracontractual, la existencia de diversos regimenes de responsabilidad, como la falla
en el servicio, el régimen de riesgo o el de dafio especial. Por el contrario, la actual Constitucién reconoce
expresamente la responsabilidad patrimonial del Estado”. Corte Constitucional, sentencia C-864 de 2004.
Puede verse también: Corte Constitucional, sentencia C-037 de 2003.

37 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 imputatio juris’ ademas de la ‘imputatio
facti”. Sentencia de 13 de julio de 1993. En el precedente jurisprudencial constitucional se sostiene: “En
efecto, el articulo de la Carta sefiala que para que el Estado deba responder, basta que exista un dafio
antijuridico que sea imputable a una autoridad publica. Por ello, como lo ha reiterado esta Corte, esta
responsabilidad se configura “siempre y cuando: i) ocurra un dafio antijuridico o lesion, ii) éste sea imputable a
la accion u omisién de un ente publico”. Corte Constitucional, sentencias C-619 de 2002; C-918 de 2002.



3.3. En cuanto al dafio antijuridico, el precedente jurisprudencial constitucional

sefala que la,

“

antijuridicidad del perjuicio no depende de la licitud o ilicitud de la
conducta desplegada por la Administracion sino de la no soportabilidad del
dafo por parte de la victima. De otra lado, la concepcion del dafio
antijuridico a partir de la consideracion de que quien lo sufre no esta
obligado a soportarlo constituye otra forma de plantear el principio
constitucional segun el cual, la igualdad frente a las cargas publicas es
sustento de la actividad de la administracién publica™se.

Asi pues, el precedente jurisprudencial constitucional ha sefialado,

‘La Corte Constitucional ha entendido que esta acepcién 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 vy libertades de los administrados frente a la propia
Administracion”?®,

De igual manera, el precedente jurisprudencial constitucional considera que el
dafo 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

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

39 Corte Constitucional, sentencia C-333 de 1996. Puede verse también: Corte Constitucional, sentencia C-
918 de 2002. A lo que se agrega: “El articulo 90 de la Constitucién Politica le suministré un nuevo panorama
normativo a la responsabilidad patrimonial del Estado. En primer lugar porque reguldé expresamente una
tematica que entre nosotros por mucho tiempo estuvo supeditada a la labor hermenéutica de los jueces y que
sélo tardiamente habia sido regulada por la ley. Y en segundo lugar porque, al ligar la responsabilidad estatal
a los fundamentos de la organizacion politica por la que opté el constituyente de 1991, amplié expresamente
el ambito de la responsabilidad estatal haciendo que ella desbordara el limite de la falla del servicio y se
enmarcara en el mas amplio espacio del dafio antijuridico”. Corte Constitucional, sentencia C-285 de 2002.



del patrimonio de los ciudadanos, prevista por los articulos 2° y 58 de la

Constitucion”™o.

Asi mismo, 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, ya que como
lo senala el precedente de la Sala un “Estado Social de Derecho y solidario y
respetuoso de la dignidad de la persona humana, no puede causar dafos
antijuridicos y no indemnizarlos” 1. Dicho dafio tiene como caracteristicas que sea
cierto, presente o futuro, determinado o determinable*?, anormal*® y que se trate

de una situacion juridicamente protegida®*.

3.4. Ahora bien, en cuanto a la imputacién exige analizar dos esferas: a) el &mbito
factico, y; b) la imputacion juridica, en la que se debe determinar 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 prestacion
del servicio —simple, presunta y probada-; dafio especial —desequilibrio de las
cargas publicas, dafio anormal-; riesgo excepcional). Adicionalmente, resulta
relevante tener en cuenta los aspectos de la teoria de la imputacion objetiva de la
responsabilidad patrimonial del Estado. Precisamente, en el precedente

jurisprudencial constitucional se sostiene,

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

40 Corte Constitucional, sentencia C-333 de 1996; C-832 de 2001.

41 Agregandose: “Para eludir el cumplimiento de sus deberes juridicos no puede exigirle al juez que, como no
le alcanzan sus recursos fiscales, no le condene por ejemplo, por los atentados de la fuerza publica, contra la
dignidad de la persona humana". Sentencia de 9 de febrero de 1995. Exp.9550.

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

43 “por haber excedido los inconvenientes inherentes al funcionamiento del servicio”. Sentencia de 14 de
septiembre de 2000. Exp.12166.

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

45 Corte Constitucional, sentencia C-043 de 2004.



3.5. Sin duda, en la actualidad 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 atribucién juridica*’. Debe quedar claro, que el derecho no
puede apartarse de las “estructuras reales si quiere tener alguna eficacia sobre las

mismas”48.

3.6. 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 asi, la imputaciéon objetiva implica la
“atribucion”, lo que denota en lenguaje filosofico-juridico una prescripcion, mas que
una descripcién. Luego, la contribucion que nos ofrece la imputacién 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™?o.

3.7. 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

46 En los términos de Kant, dicha imputacion se entiende: “Imputacién (imputatio) en sentido moral es el juicio
por medio del cual alguien es considerado como autor (causa libera) de una accién, que entonces se llama
acto (factum) y estd sometida a leyes; si el juicio lleva consigo a la vez las consecuencias juridicas del acto, es
una imputacion judicial (imputatio iudiciaria), en caso contrario, sélo una imputacion dictaminadora (imputatio
diiudicatoria)”. KANT, I. La metafisica de las costumbres. Madrid, Alianza, 1989, p.35. En nuestro precedente
jurisprudencial constitucional se sostiene: “La jurisprudencia nacional ha recabado en ello al sentar la tesis de
que la base de la responsabilidad patrimonial del Estado la constituye la imputabilidad del dafio. En efecto,
con fundamento en la jurisprudencia del Consejo de Estado, la Corte Constitucional ha sostenido que la
responsabilidad patrimonial del Estado y de las demas personas juridicas publicas se deriva de la
imputabilidad del perjuicio a una de ellas, lo cual impide extenderla a la conducta de los particulares o a las
acciones u omisiones que tengan lugar por fuera del &mbito de la administracion publica”. Corte
Constitucional, sentencia C-254 de 2003.

47 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 accion u omisién de una
autoridad publica compromete al Estado con sus resultados”. Corte Constitucional, sentencia C-254 de 2003.
48 “Tenia razén Welzel al considerar que el Derecho debe respetar estructuras antropoldgicas como la
capacidad de anticipacién 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 imputacion objetiva en el derecho penal”, en
Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 05-05-2003 [http://criminet.urg.es/recpc], pp.6y 7.

49 “El Derecho se dirige a hombre y no a adivinos. Declarar tipica toda accion que produzca un resultado
dafioso, 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 (méas concretamente): la naturaleza del hombre”. GIMBERNAT ORDEIG, E. Delitos
cualificados por el resultado y relaciéon de causalidad. Madrid, 1990, pp.77 ss.

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



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, ofreciendose como un correctivo
de la causalidad, donde serd determinante la magnitud del riesgo y su caracter

permisible o no%2.

3.8. Dicha tendencia es la que marco el precedente jurisprudencial constitucional,
pero ampliando la consideracion de la imputacion (desde la perspectiva de la
imputacidon objetiva) a la posicidn de garante donde la exigencia del principio de
proporcionalidad®?® es necesario para considerar si cabia la adopcién de medidas
razonables para prevenir la produccion del dafio antijuridico, y asi se motivara el
juicio de imputacién. Dicho juicio, en este marco, obedece sin lugar a dudas a un
ejercicio de la ponderacion® que el juez esta llamado a aplicar, de tal manera que
se aplique como maxima que: “Cuanto mayor sea el grado de la no satisfaccion o
del detrimento de un principio, mayor debe ser la importancia de satisfaccion del

otro” °,

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

52 JAKOBS, G. La imputacién objetiva en el derecho penal. Bogota, Universidad Externado, 1994. Sin
embargo, como lo sostiene el precedente de la Sala: “De conformidad con lo dispuesto por el articulo 90 de la
Constitucidn Politica, el Estado tiene el deber de responder patrimonialmente por los dafios antijuridicos que
le sean imputables, causados por la accion u omision de las autoridades publicas, norma que le sirve de
fundamento al articulo 86 del Cédigo Contencioso Administrativo... No obstante que la norma constitucional
hace énfasis en la existencia del dafio antijuridico como fuente del derecho a obtener la reparacion de
perjuicios siempre que el mismo le sea imputable a una entidad estatal, dejando de lado el andlisis de la
conducta productora del hecho dafioso y su calificacion como culposa o no, ello no significa que la
responsabilidad patrimonial del Estado se haya tornado objetiva en términos absolutos, puesto que subsisten
los diferentes regimenes de imputacion de responsabilidad al Estado que de tiempo atras han elaborado tanto
la doctrina como la jurisprudencia”. Sentencia de 24 de febrero de 2005. Exp.14170.

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

5 “La ley de la ponderacion pone de manifiesto que la ponderacion puede fraccionarse en tres pasos. El
primero consiste en establecer el grado de insatisfaccion o de detrimento del primer principio; el segundo,
consiste en establecer la importancia de la satisfaccion del segundo principio, que compite con el primero y,
finalmente, el tercer paso consiste en determinar si, por su importancia, la satisfaccion del segundo principio
justifica la no satisfaccion del primero”. ALEXY, Robert. “Teoria del discurso y derechos constitucionales”, en
VASQUEZ, Rodolfo; ZIMMERLING, Ruth (Coords). Catedra Ernesto Garzon Valdés., ob., cit., p.64.

5 ALEXY, Robert. “Teoria del discurso y derechos constitucionales”, en VASQUEZ, Rodolfo; ZIMMERLING,
Ruth (Coords). Catedra Ernesto Garzén Valdés., ob., cit., p.62. Sin embargo, se advierte que Habermas ha
planteado objeciones a la ponderacion: “... la aproximacion de la ponderacion priva de su poder normativo a
los derechos constitucionales. Mediante la ponderacion —afirma Habermas- los derechos son degradados a



En ese sentido, el precedente jurisprudencial constitucional indica:

“... el nacleo de la imputacion 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 realizacion 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 posicién 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 sdlo por
la omision de socorro y el fundamento de esa responsabilidad es quebrantar el
deber de solidaridad que tiene todo ciudadano™?8.

A lo que se agrega por el mismo precedente,

“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:

nivel de los objetivos, de las politicas y de los valores; y de este modo pierden la “estricta prioridad”
caracteristica de los ‘puntos de vista normativos”. HABERMAS, Jurgen. Between Facts and Norms, Trad.
William Rehg, Cambridge, 1999, p.259. A lo que agrega: “... no hay criterios racionales para la ponderacion: Y
porque para ello faltan criterios racionales, la ponderacion se efectia de forma arbitraria o irreflexiva, segin
estandares y jerarquias a los que esta acostumbrado”. Para concluir que: “La decisiéon de un tribunal es en si
misma un juicio de valor que refleja, de manera mas o menos adecuada, una forma de vida que se articula en
el marco de un orden de valores concreto. Pero este juicio ya no se relaciona con las alternativas de una
decision correcta o incorrecta”. HABERMAS, Jiirgen. “Reply to Symposium Participants”, en ROSENFELD,
Michel; ARATO, Andrew. Habermas on Law and Democracy. Los Angeles, Berkeley, 1998, p.430.

56 Deberes de proteccion que es “una consecuencia de la obligacion general de garantia que deben cumplir
las autoridades publicas y se colige claramente de los articulos 2.3 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y 25 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, que regulan el derecho a
disponer de un recurso efectivo en caso de violaciones a los derechos humanos”. CASAL H, Jesus Maria. Los
derechos humanos y su proteccion. Estudios sobre derechos humanos y derechos fundamentales. 22 ed.
Caracas, Universidad Catdlica Andrés Bello, 2008, p.31.

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

58 Corte Constitucional, Sentencia SU-1184 de 2001.



1) En la interaccion social se reconoce una libertad de configuracion del
mundo (competencia por organizacién) que le permite al sujeto poner en
peligro los bienes juridicos ajenos; el ciudadano esta facultado para crear
riesgos, como la construccion de viviendas a gran escala, la aviacion, la
exploracion nuclear, la explotacion 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 adopcién 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 transeunte 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 peaton 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 peaton 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
gue se compromete a prestar ayuda a los bafiistas 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
0 inmiscuirse en los ambitos ajenos. Corresponde a la méaxima del derecho
antiguo de no ocasionar dafio a los demas.

2) Pero frente a la libertad de configuracién, 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 comun 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 basicas para la sociedad. Se trata
de deberes positivos, porque contrario a los negativos en los cuales el
garante no debe invadir ambitos ajenos, en éstos debe protegerlos
especialmente contra ciertos riesgos>90,

16. En una teoria de la imputacion objetiva construida sobre las posiciones de
garante, predicable tanto de los delitos de accién 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 la
abstencibn de una accion salvadora, pierde toda relevancia porque lo
importante no es la configuracion 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

imputacioén es si esa persona desplegé deberes de diligencia para evitar que el
peligro creado no excediera los limites de lo prohibido. Si se es garante, no

5% Cfr. Gunther Jakobs. Strafrecht Allgemeiner Teil.Die Grundlagen und die Zurechnungslehre
(studienausgabe). 2 Auflage.Walter de Gruyter.Berlin.New York. 1993.Pags. 796 y ss.

60 Corte Constitucional, sentencia SU-1184 de 2001.



interesa si el sujeto origind un curso causal (accion) o no impidio el desarrollo
del mismo (omisién), sino, si ha cumplido con los deberes de seguridad que le
impone el ejercicio de wuna 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 abrié la compuerta mas
(sic) de lo debido (accién) o simplemente no la cerré a tiempo (omisién); 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 so6lo 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 omision®t. Ginther Jakobs ha demostrado que
todos los problemas del delito de omision son trasladables a la accion. Hay
conductas activas, socialmente adecuadas, que se convierten en un riesgo
juridicamente desaprobado cuando la persona tiene una posicion de garante.
Ejemplo: es socialmente adecuado apagar la luz del porton de una casa
(accion) aun cuando sea probable que un peatdn 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 gue nadie colisione con ella?.

3.9. 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. Hechos probados

De conformidad con el acervo probatorio se tendran como hechos probados los

siguientes:

a) Aproximadamente a las 10.00 a.m., del dia 6 de noviembre de 1998, la nifa
VERONICA GUALTERO VARGAS transitaba junto con su hermana

61 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.

62 Corte Constitucional, Sentencia SU-1184 de 2001.



b)

d)

f)

g)

h)

LUCRECIA y el menor ANDRES BONILLA ORTIZ en la via paralela al canal
de riego “Cucuana”®,

De acuerdo con los informes presentados por el DAS y el CTI, a la nifia
VERONICA GUALTERO VARGAS se le cay6 una chancleta en el canal de
riego “Cucuana™* y al intentar recuperarla fallecié por ahogamiento®. La
occisa no sabia nadar®®.

Ante el llamado de auxilio, varios vecinos concurrieron al rescate de la
menor; sin embargo, Unicamente hallaron su cuerpo sin vida®’. Segun el
protocolo de necropsia, su deceso se produjo por “asfixia por sumersion en
agua dulce (Ahogamiento)”®8,

A la fecha de su muerte, la nifia VERONICA GUALTERO VARGAS tenia 13
afios® y cursaba grado primero en la “Escuela Nueva Pringamosal
Centro™©.

La nifia era hija de los sefiores PEDRO GUALTERO MENDOZA y SOFIA
VARGAS CAYCEDO"!, y hermana de ESPERANZA, LUCRECIA Y PEDRO
ALEJANDRO GUALTERO VARGAS"?,

Segun el dictamen pericial rendido en el presente asunto’3, “el carreteable
adyacente al Canal Cucuana en el sitio del hecho, en el K18+688; en el
momento actual se encuentra en buen estado de transitabilidad vehicular y
peatonal (...) por lo tanto se deduce que la via tiene un mantenimiento
adecuado”.

Ademas, los peritos afirmaron que la via “tiene un ancho util de 4.50 mts,
mas 1.0 mts adicional hasta llegar al borde libre del canal” y que, en todo
caso, “Podemos conceptuar que la via dada su composicién de la razante,
Limo-Arenosa con pequefias gravas y una pendiente baja, asi se haye
hameda la via, por su rugosidad una persona no se resbala facilmente”. Por
ultimo, el dictamen concluye que “dificilmente las condiciones de la via la
nifia Verdnica Gualtero Vargas se haya resbalado hacia el canal” (Sic).

No existe ninguna sefial de peligro a la orilla del canal en el que ocurri6 el

deceso de la menor asi como ningun tipo de malla 0 muro de contencion

63 Fls. 39 a 57 del C.1, 34 a 42 del C.3y 33 a 40 del C.4.
64 Fls. 39 a 57 del C.1.

6 Fls. 14, 15 y 16 del C.1.
66 |bidem.

67 FIs. 34 a 42 del C.3.

68 Fls. 14 a 16 del C.1.

69 Fls. 14 a 16 del C.1.

70 F|, 13 del C.1.

"M Fls. 4,7y 8 del C.1.
72Fls. 10, 11y 12 del C.1.
73 Fls. 2 a9 del C.4.



que evite la caida de cuerpos a sus aguas’®. Segun varios testigos’®, a ese
canal se han caido y ahogado animales y una persona mas.

i) No obstante lo anterior, del material probatorio allegado al presente asunto
se aprecia la existencia de un monticulo natural que separa el paso

vehicular y peatonal del canal de riego referido.

5. Problema juridico

Segun el recurrente, la muerte de la menor VERONICA GUALTERO VARGAS
resulta imputable a las entidades demandadas por cuanto al momento de su
deceso solo contaba con 13 afios de edad y, por lo tanto, “a esa edad el menor es
incapaz de preveer lo previsible, por su mismo estado de inmadurez o incompleto
desarrollo de sus facultades mentales, como para atribuir a ella la causa del

insuceso”.

Ademas, en el escrito de apelacion se sostuvo que en el proceso de la referencia
se demostraron todos los elementos que permiten imputar la muerte de la menor a
la administracion. En este sentido, segun el recurrente se acreditdé con suficiencia
que las entidades demandadas no dispusieron la sefializacion necesaria para
informar a la comunidad del peligro que representaba el canal “Cucuana”, asi
como la construccién de barreras de contencién que impidieran la caida de

cuerpos a dichas aguas.

Asi las cosas, le corresponde a la Sala establecer si la muerte de la menor
VERONICA GUALTERO VARGAS en los hechos ocurridos el dia 6 de noviembre

de 1998 constituye un dafio antijuridico imputable a las entidades demandadas.

5. El dafio antijuridico

En relacion con la naturaleza del dafio antijuridico, la jurisprudencia del Consejo
de Estado ha sostenido reiteradamente que “ha de corresponder al juez
determinar si el dafio va mas alla de lo que, normalmente y sin compensacion
alguna, debe soportar una persona por el hecho de vivir en una comunidad

juridicamente organizada y comportarse como un sujeto solidario”®. En este

7 Fls. 17,18,19y 20 del C.1.y 34 a 42 del C. 3.

"5 Fls. 34 a 42 del C.3.

76 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia de 4 de diciembre
de 2006, C.P.: MAURICIO FAJARDO. Exp. 13168.



sentido se ha sefalado que “en cada caso concreto debera establecerse si el dafio
sufrido es de tal entidad que el afectado no esta en la obligacion de soportarlo, y

resulta, en consecuencia, antijuridico™”.

Ahora bien, a pesar de que el articulo 90 de la Constitucion establece que el
Estado “respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean
imputables”, no existe en la legislacion definicion alguna del dafio antijuridico. No
obstante, la jurisprudencia nacional ha definido tal concepto como “la lesion de un
interés legitimo, patrimonial o extrapatrimonial, que la victima no esta en la
obligacion de soportar, que no esta justificado por la ley o el derecho”’®, en otros
término, aquel que se produce a pesar de que “el ordenamiento juridico no le ha
impuesto a la victima el deber de soportarlo, es decir, que el dafio carece de

causales de justificacion”’®.

De tal definicién facilmente se extraen las siguientes dos consecuencias, a saber:
“a. Solamente originan el deber de reparacion patrimonial aquellos dafios que
exceden los limites juridicos que garantizan los derechos e imponen obligaciones
exigibles a todas las personas que viven en determinada sociedad™° y b. “Que el
Estado no puede indemnizar los dafios cuya fuente de indemnizacién no es objeto
de proteccion juridica, en tanto que su origen es inconstitucional, ilegal o contraria
al principio de buena fe que debe regular todas las actuaciones de los particulares

y del Estado (articulo 83 de la Constitucion)”8.

Con fundamento en las anteriores consideraciones, la Sala encuentra
suficientemente acreditado el dafio antijuridico consistente en la muerte de la
menor VERONICA GUALTERO VARGAS en hechos ocurridos el 6 de noviembre

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia de 27 de septiembre
de 2000, C.P.: ALIER EDUARDO HERNANDEZ ENRIQUEZ. Exp. 11601.

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia de 2 de marzo de
2000, C.P. MARA ELENA GIRALDO GOMEZ. Exp. 11945, entre otras. Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccidon Tercera. Aclaraciéon de voto de ENRIQUE GIL BOTERO de 30 de julio de
2008. Exp. 15726.

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencias de 11 de
noviembre de 1999, C.P.: ALIER EDUARDO HERNANDEZ ENRIQUEZ. Exp. 11499 y del 27 de enero de
2000, C.P.: ALIER EDUARDO HERNANDEZ ENRIQUEZ. Exp. 10867, entre otras. Cfr. Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Aclaracion de voto de ENRIQUE GIL BOTERO de 30
de julio de 2008. Exp. 15726.

80 Consejo de Estado, Sala de lo Contenpioso Adminjstrativo, Seccion Tercera. Sentencia de 5 de diciembre
de 2005, C.P.: ALIER EDUARDO HERNANDEZ ENRIQUEZ. Exp12158. Cfr. Corte Constitucional, Sentencias
C-832 de 2001, M.P.: RODRIGO ESCOBAR GIL, y C-043 de 2004, M.P.:. MARCO GERARDO MONRROY
CABRA.

81 |bidem. Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia de 4 de
junio de 2008, C.P.: MYRIAM GUERRERO DE ESCOBAR. Exp. 15657.



de 19988 como consecuencia de su ahogamiento en el canal de riego “Cucuana”

el

ubicado en la vereda “El jardin” del area rural del municipio del Guamo, Tolima.

En efecto, en el caso concreto si existe dafio antijuridico consistente en las
consecuencias que se desprenden del deceso de un ser querido, sin que los
demandantes estén compelidos u obligados a tolerarlas o soportarlas.

7. Lalmputacion

Se reitera que en la actualidad todo régimen de responsabilidad patrimonial del
Estado exige la afirmacion del principio de imputabilidad, segun el cual, la
indemnizacion del dafio antijuridico correspondera al Estado siempre que

concurran el sustento factico y la atribucién juridica de la misma®3.

En este sentido, es preciso diferenciar los conceptos de causalidad e imputacion.
Mientras que “La causalidad es un proceso de conocimiento, reconocimiento del
mundo externo, con él se busca la explicacion fenomenoldgica de situaciones o
eventos, (...) la imputacion es un proceso de racionalizaciéon de la relacion entre

una conducta y los actos o hechos desplegados por los sujetos™.

En efecto, el nexo de causalidad es un “concepto estrictamente naturalistico que
sirve de soporte o elemento necesario a la configuracion del dafio, otra cosa
diferente es que cualquier tipo de analisis de imputacién, supone, prima facie, un
estudio en términos de atribuibilidad material (imputatio facti u objetiva), a partir del
cual se determina el origen de un especifico resultado que se adjudica a un obrar

82 Fls. 14 a 16 del C.1.

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Aclaracion de voto de
ENRIQUE GIL BOTERO a la sentencia de 19 de septiembre de 2007. Exp. 16010. “Asi las cosas, hay que
reconocer que desde la estructura moderna de la responsabilidad patrimonial del Estado, el nexo de conexion,
o vinculo que debe existir entre la accion, omision, o conducta generante de un efecto, esto es, de una
modificacién patrimonial —el dafio en sentido fenoménico y juridico-, corresponde a la imputacién material y/o
normativa del mismo, lo que explica precisamente la posibilidad de eximentes de imputacion cuando quiera
gue por alguna circunstancia no es posible hacer esa referibilidad, superando asi aun, la problematica que
presenta la denominada causalidad de la conducta omisiva y que en el esquema tradicional en vano ha
tratado de justificarse acudiendo a todo tipo de distorsiones dialécticas, que lo Unico que hacen es poner de
manifiesto el paralelismo entre physis y nomos. Esa relacién en el derecho, tradicionalmente llamada
causalidad fisica, no puede seguir siendo la base del sistema, ni elemento auténomo, ya que es parte
estructural del dafio al posibilitar su existencia en la alteracion o conformacion mejor de una realidad, cosa
diferente es la posibilidad de atribuir ese dafio al obrar 0 no del sujeto, lo que constituye la imputacion en
sentido juridico; mas aun hoy dia en que se habla de la crisis del dogma causal en las ciencias de la
naturaleza, lo que ha permitido la conceptualizacién y desarrollo de criterios como el de la imputacién objetiva
y el deber de cuidado en el campo juridico, desde luego.”

84 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia de 24 de enero de
2011, C.P.: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA. Exp. 15996.



—accion u omision-, que podria interpretarse como causalidad material™®® y, por su
parte, la imputacion juridica supone ‘establecer el fundamento o razén de la
obligacion de reparar o indemnizar determinado perjuicio derivado de la

materializacion de un dafo antijuridico’®.

Es preciso resaltar que la jurisprudencia nacional®’ ha reconocido la existencia de
cuatro causales que impiden la imputacion de responsabilidad a la administracion,
a saber: fuerza mayor, caso fortuito, hecho de un tercero y hecho de la victima. En
efecto, los aludidos eventos “dan lugar a que devenga juridicamente imposible
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’88.

a. Hecho de la victima como causal de exoneracion de responsabilidad

El hecho de la victima es, por definicidn, irresistible, imprevisible y externo a la
actividad del demandado®. Tales elementos han sido definidos por Ila

jurisprudencia del Consejo de Estado en los siguientes términos.

En primer lugar, la irresistibilidad alude a 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 fenbmeno y no el fendmeno mismo —pues el
demandado podria, en determinadas circunstancias, llegar a evitar o impedir los
efectos dafinos del fenébmeno, aunque este sea, en si mismo, irresistible, caso de

un terremoto o de un huracan (articulo 64 del Codigo Civil) algunos de cuyos

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Aclaracion de voto de
ENRIQUE GIL BOTERO a la sentencia de 19 de septiembre de 2007. Exp. 16010.

86 |bidem.

87 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia de 26 de mayo de
2010, C.P.: MAURICIO FAJARDO GOMEZ. Exp. 18800 y 26 de enero de 2011, C.P.: GLADYS AGUDELO
ORDONEZ. Exp. 18429, entre otras.

88 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia de 26 de mayo de
2010, C.P.: MAURICIO FAJARDO GOMEZ. Exp. 18800. Cfr. GOLDENBERG, Isidoro H. “La relacién de
causalidad en la responsabilidad civil” Editorial Astrea, Buenos Aires, Argentina. 1989, pags. 141y ss.”

89 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia de 26 de abril de
2008, C.P.: MAURICIO FAJARDO GOMEZ. Exp. 16235. Cfr. Henri y Leén MAZEAUD, Jean MAZEAUD.
Lecciones de Derecho Civil. Parte Segunda. Ediciones Juridicas Europa América. Buenos Aires. 1960, pags.
332 y 333. El hecho de la victima trae como consecuencia “la absoluciéon 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: divisién de responsabilidad que se efectlia teniendo en cuenta la gravedad de la culpa de
la victima” (...)"Para constituir una causa ajena, un acontecimiento, ya se trate de acontecimiento anénimo
(caso de fuerza mayor stricto sensu), del hecho de un tercero o de una culpa de la victima, debe presentar los
caracteres de la fuerza mayor (lato sensu); es decir, ser imprevisible e irresisitible.”



efectos nocivos, en ciertos supuestos o0 bajo determinadas condiciones, podrian

ser evitados— "0

La irresistibilidad no supone que la mera dificultad se erija en imposibilidad total,
no obstante, “ello tampoco debe conducir al entendimiento de acuerdo con el cual
la imposibilidad siempre debe revestir un caracter sobrehumano”. Asi, en cada
caso el Juez debera interpretar “La imposibilidad de ejecucion (...) 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™!.

Por su parte, la imprevisibilidad de la causa extrafia alude a la condicion de
imprevista de la misma, con lo cual serd requisito indispensable que se trate de
“de un acontecimiento subito, sorpresivo, excepcional, de rara ocurrencia™?. En
este sentido, el Consejo de Estado ha sostenido que f“resulfa mucho mas
razonable entender por imprevisible aquello que, pese a que pueda haber sido
imaginado con anticipacion, resulta subito o 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’™s.

En tercer lugar, la exterioridad de la causa extrafia respecto del demandado “se
concreta en que el acontecimiento y circunstancia que (se) 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 (...) la exterioridad
gue 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 de un suceso o0 acaecimiento por el cual no tenga el deber juridico de

responder la accionada™-.

A su vez, en reiterada jurisprudencia, el Consejo de Estado ha reconocido que

procede la declaratoria del hecho exclusivo de la victima como causal de

9 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Tercera. Sentencia de 26 de marzo de
2008, C.P.: MAURICIO FAJARDO GOMEZ. Exp. 16.530, y Sentencia de 26 de mayo de 2010, C.P.:
MAURICIO FAJARDO GOMEZ. Exp. 18800.

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

92 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, pag. 21.

93 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Tercera. Sentencia de 26 de marzo de
2008, C.P.: MAURICIO FAJARDO GOMEZ. Exp. 16.530.

94 |bidem. Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia de 26
de mayo de 2010, C.P.: MAURICIO FAJARDO GOMEZ. Exp. 18800.



exoneracion de responsabilidad aun tratandose de menores de edad y dementes.
En este sentido, esta corporacidon ha sefalado que “la valoracion sobre la
intervencién causal de la victima se puede declarar aun tratAindose de menores de
10 afios y de los dementes, quienes si bien no son susceptibles de cometer culpa,
de acuerdo con lo establecido en el articulo 2346 del Codigo Civil, su actuacion
puede exonerar de responsabilidad a la entidad demandada cuando sea causa

exclusiva del dafio”®°.

Por ultimo, es preciso resaltar que siempre que la actuacion de la victima sea la
causa Unica, exclusiva o determinante del dafo, resulta innecesario valorar el

elemento subjetivo en la atribucién de responsabilidad a la administracion®®.

De otra parte, si bien la jurisprudencia ha desarrollado las anteriores definiciones
de los elementos del hecho exclusivo de la victima como causal de exoneracion
de responsabilidad, el Consejo de Estado ha reconocido que deberan examinarse
por el Juez en cada caso concreto de conformidad con el material probatorio

allegado al expediente®’.

b. Del caso concreto

Segun el Tribunal Administrativo del Tolima, en el presente asunto se encuentra
debidamente acreditada la excepcion de hecho exclusivo de la victima. En efecto,
en la sentencia de primera instancia se sostuvo que “VERONICA GUALTERO
VARGAS fue irresponsable con su actuar, es decir, que no guardo el debido
cuidado propio de una actividad cotidiana porque confio imprudentemente en sus
capacidades, no fue diligente y no tuvo cuidado al desempefiarse en uns sitio
peligroso, arriesgandose y exponiéndose convencida de sus propias habilidades”,
en consecuencia, “no habra lugar a la presencia del tercer elemento denominado
nexo causal, es decir, que no hay motivo ni efecto maxime cuando el dafio ocurrio

unica y exclusivamente por culpa de la victima” (Sic).

9 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia de 18 de febrero de
2010, C.P.: RUTH STELLA CORREA PALACIO. Exp. 17179, entre otras.

9 |bidem.

97 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia de 29 de agosto de
1996, C.P.: CARLOS BETANCUR. Exp. 9616. Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Tercera. Sentencia de 26 de enero de 2011, C.P.: MAURICIO FAJARDO GOMEZ. Exp. 18940. Entre
otras.



Pues bien, una vez analizada la totalidad de las piezas que componen el acervo
probatorio del presente asunto, para la Sala deviene forzoso concluir que el
resultado dafioso se concretd a partir de la decision de la menor VERONICA
GUALTERO VARGAS de arrojarse a las aguas del canal “Cucuana” a rescatar
una chancleta. En efecto, tanto los informes del CTI y del DAS, asi como la
resolucién inhibitoria de la Fiscalia 46 Seccional del Guamo Tolima, concluyen que
el deceso de la menor se debid “a la imprudencia de la menor, al tratar de sacar
una chancla que se le habia ido al canal, corriendo el riesgo de caer al mismo,
situacion que efectivamente ocurrié y que se agravo por el hecho de que la menor

no sabia nadar”8.

Ahora, si bien es cierto que los testimonios de PEDRO ALEJANDRO GUALTERO
MENDOZA y de la menor LUCRECIA GUALTERO VARGAS, padre y hermana de
la occisa respectivamente®, sefialan que VERONICA GUALTERO VARGAS se
resbald y cayo en las aguas del canal como consecuencia del lodazal formado en
el area del accidente, dichos testimonios resultan abiertamente contradictorios con
las versiones de la madre de la menor accidentada, de su hermana LUCRECIA
GUALTERO VARGAS, de ANDRES BONILLA ORTIZ y con el dictamen pericial
rendido en el presente proceso.

En efecto, la madre de la occisa manifestd a los funcionarios del CTI que “Mi hija
venia en compafia de su hermana gemela llamada LUCRECIA, y de ANDRES
BONILLA ORTIZ, quien vive cerca de la casa de nosotros, LUCRECIA mi hija me
dijo que a VERONICA se le habia caido una chancla a la canal y ella se habia

metido a sacarla, VERONICA no sabia nadar”190.

Por su parte, en diligencia llevada a cabo el dia 30 de noviembre de 2008, los
funcionarios de la seccional Tolima del DAS establecieron que “Recibida la mision
y enterado de su contenido, me trasladé a la vereda el Jardin donde entrevisté a la
sefiora SOFIA VARGAS CAICEDO CC. No. 65.551.760 del Guamo, a quien se le
averigud por los hechos conocidos y a su vez me manifestd que su hija
VERONICA venia con la hermana LUCRECIA GUALTERO VARGAS y un nifio
ANDRES RODRIGUEZ, y ellos le manisfestaron que a la nifia VERONICA se le

fue una chancla al canal y se tird6 a cogerla y a la cual no vieron mas (...)

98 Fls. 48 a 55 del C.1.
99 Fls. 37 a 40 del C.3.
100 Fl. 50 del C.1.



entrevisté al menor ANDRES RODRIGUEZ quien dice que a al nifia VERONICA

se le callo la chancla al canal y se tiro a cogerla y no volvio a salir mas” (Sic)

Por altimo, el dictamen pericial rendido en el presente asunto concluye que “la via
“tiene un ancho util de 4.50 mts, mas 1.0 mts adicional hasta llegar al borde libre
del canal” y que, en todo caso, “Podemos conceptuar que la via dada su
composicion de la razante, Limo-Arenosa con pequefias gravas y una pendiente
baja, asi se haye humeda la via, por su rugosidad una persona no se resbala
facilmente”. Finalmente, los peritos afirman que “dificilmente las condiciones de la

via la nifia Verdnica Gualtero Vargas se haya resbalado hacia el canal” (Sic).

Ademas, de una lectura juiciosa del acervo probatorio se desprende que la
hipotesis segun la cual la occisa resbald y cayo a las aguas del canal “Cucuana”
no se compadece con las reglas de la experiencia habida cuenta del amplio
espacio vehicular y peatonal de la via, asi como de la existencia de un monticulo
natural que separa el paso vehicular y peatonal del canal de riego referido y que
cuenta con la altura suficiente como para detener cualquier cuerpo de mediana
estatura en caso de un accidente como el sefialado por los testimonios en

comento.

Asi las cosas, en el caso concreto se encuentran acreditados los elementos de
irresisitibilidad, imprevisibilidad y externalidad propios del hecho exclusivo de la
victima como causal de exoneracion de responsabilidad de la Administracién. En
efecto, para la entidad demandada resultaba inevitable el acaecimiento del dafo,
asi como de sus nefastas consecuencias, ésta se encontraba en una situacion de
imposibilidad normalmente insuperable en relacién con la muerte de la occisa en

las condiciones acreditadas en el presente asunto.

Asimismo, que una menor se arroje a un canal de riego como el referido en el
presente asunto constituye de suyo un acontecimiento subito, sorpresivo,
excepcional y de rara ocurrencia, el cual en todo caso resulta imprevisible para la
Administracion. Y por dltimo, claramente las entidades demandadas no tienen el
deber juridico de responder patrimonialmente por los perjuicios derivados de la
muerte de quien voluntariamente se arroja a un canal de riego, rio, cafio o, en

general, cualquier cauce hidrico.



Dado lo anterior, para la Sala resulta diafano que el resultado dafioso se produjo
como consecuencia exclusiva del hecho de la menor VERONICA GUALTERO
VARGAS consistente en arrojarse al canal de riego “Cucuana” ubicado en la
vereda “El jardin” del area rural del municipio del Guamo, Tolima, con lo cual
deviene innecesario pronunciarse sobre el elemento subjetivo en la atribucion de

responsabilidad a la administracion.

En los anteriores términos, la Sala encuentra acreditada la excepcion de hecho
exclusivo de la victima lo cual impide que el dafio antijuridico demostrado en el
presente asunto sea imputable a la Administracion y, en consecuencia, que esté

llamada a reparar los perjuicios causados como consecuencia del mismo.

En atencién a las anteriores consideraciones, la Sala confirmara la sentencia de

primera instancia proferida en el presente asunto.

En mérito de lo expuesto, la Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, administrando justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMASE la sentencia de 2 de octubre de 2000 proferida por el

Tribunal Administrativo del Tolima en el presente asunto.

SEGUNO: REMITASE el expediente al tribunal de origen.

Cébpiese, notifiquese y publiquese,

ENRIQUE GIL BOTERO OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ
Presidente de la Sala Magistrada
Con aclaracion de voto



JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA
Magistrado Ponente

CON ACLARACION DE VOTO DEL DR. ENRIQUE GIL BOTERO

IMPUTACION FACTICA - Proposito. Finalidad / IMPUTACION JURIDICA -
Presupuestos / IMPUTACION FACTICA - Concepto. Nocion / IMPUTACION
FACTICA E IMPUTACION JURIDICA - Diferencias

La imputacion factica tiene como propdésito determinar si en el plano material, mas
no necesariamente causal, el dafio es atribuible 0 no a un sujeto de derecho. Asi
las cosas, antes de abordar el analisis de la imputacién juridica o el fundamento
de la responsabilidad, es imprescindible que la lesion o afectacion antijuridica esté
radicada en cabeza de la entidad o del sujeto pasivo de la relacion. Una vez
constatado lo anterior, es posible abordar el analisis sobre la imputacion juridica,
esto es, si existe o no, un fundamento normativo que concrete, en el caso
especifico, la obligacion de resarcir el dafio antijuridico. En otros términos, la
imputacién factica —y con ella la imputacion objetiva del dafio— consiste en un
estudio retrospectivo que recae sobre la acciébn u omision del sujeto, mientras que
la imputacion juridica supone la realizacién de un andlisis prospectivo y hetamente
normativo dirigido a determinar si, una vez establecida la atribucion material del
dafio, existe 0 no el deber juridico —subjetivo u objetivo - de resarcir el perjuicio.
Por lo anterior, la imputacion objetiva se abre paso a la hora de definir la
imputacién factica de un resultado vy, por lo tanto, de la mano del derecho penal,
ha venido impregnando otras ramas como la administrativa y la civil, precisamente
para suministrar un conjunto de muy Utiles herramientas conceptuales propias y
exclusivas de las ciencias sociales, dirigidas a que el operador judicial pueda
establecer, al margen de la incertidumbre propia de la causalidad (nexo causal),
cuando un dafio es imputable al obrar de un determinado sujeto.

NOTA DE RELATORIA: Acerca de la diferencia entre el plano material y el
juridico, en este ultimo en el cual se desenvuelve la imputacién, ver sentencia del
Consejo de Estado, de octubre 15 de 2008, exp. 18586, M.P. Enrique Gil Botero.

TEORIA DE LA IMPUTACION OBJETIVA - Antecedente

La insuficiencia de las teorias causales ha sido puesta de presente por la doctrina
mayoritaria penal y, en la actualidad, por los ted6ricos de la responsabilidad civil
quienes, sin renunciar por completo al mal llamado nexo causal si han reconocido
la necesidad de reformular la aplicacion de la causalidad para determinar la
atribucion de un resultado en cabeza de una persona o ente juridico, razon por la
que inclusive en este ultimo campo del derecho se abre paso la teoria de la
imputacién objetiva para solucionar las deficiencias que se han advertido.

CAUSA EXTRANA - Modalidades / CULPA EXCLUSIVA DE LA VICTIMA Y
HECHO DE UN TERCERO - Diferencia con la fuerza mayor /
IRRESISTIBILIDAD E IMPREVISIBILIDAD - 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.

CULPA EXCLUSIVA DE LA VICTIMA Y HECHO EXCLUSIVO DE UN TERCERO
- No requiere demostrar imprevisibilidad e irresistibilidad

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.

CULPA EXCLUSIVA DE LA VICTIMA Y HECHO EXCLUSIVO DE UN TERCERO
- Se debe acreditar que el comportamiento de la persona lesionada o del
tercero fue decisivo en la produccién del dafio

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 serd 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.

HECHO DE LA VICTIMA - Se debe individualizar el causante del dafo

Me aparto de igual manera, en el caso concreto, de la afirmacion que se hace
segun la cual para que se configure el hecho de la victima 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 la victima, 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
imputacién 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
individualizacion o identificacion del 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, razén por la que al juez no le es viable declarar probada la
causal exonerativa de responsabilidad consistente en el hecho exclusivo y
determinante de la victima, sino denegar las suplicas de la demanda por falta de
prueba de la imputacion factica. En consecuencia, siempre que declare que operé
el hecho exclusivo y determinante de un tercero como causa extrafia sera



necesario determinar o al menos individualizar —no necesariamente identificar— la
persona, el sujeto, entidad u organizacion que desencadeno el dafio antijuridico.

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION C
CONSEJERO PONENTE: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

Bogota, D.C., veintidés (22) de junio de dos mil once (2011)
Radicacion: 73001-23-31-000-1999-00265-01(19548)
Actor: PEDRO ALEJANDRO GUALTERO MENDOZA Y OTROS
Demandado: MINISTERIO DE AGRICULTURA Y DESARROLLO URBANO-

INSTITUTO NACIONAL DE ADECUACION DE TIERRAS —INAT-

Referencia: ACCION DE REPARACION DIRECTA (SENTENCIA)

Con el acostumbrado respeto por las decisiones de la Corporacion, procedo a
sefalar los motivos por los cuales si bien comparto la decisién adoptada el 22 de
junio del afio en curso, aclaro mi voto en relaciébn con dos 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

Respecto de la imputacion objetiva, se sefialo:

“(...) En cuanto a esto cabe precisar que la tendencia de la
responsabilidad del Estado en la actualidad esta marcada por la
imputacion objetiva, titulo autbnomo que “parte de los limites de lo
previsible por una persona prudente a la hora de adoptar las



decisiones™%!, Siendo esto asi, la imputacién objetiva implica la
“atribucion”, lo que denota en lenguaje filosdfico-juridico una
prescripcion, mas que una descripcion. Luego, la contribucion 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 1°2.” (Folio 15 de la providencia)

En cuanto al hecho de la victima, se considero:

“El hecho de la victima es, por definicion, irresistible, imprevisible y externo
a la actividad del demandado??. Tales elementos han sido definidos por la
jurisprudencia del Consejo de Estado en los siguientes términos” (folio 25
del proyecto)”.

2. Razones y fundamentos de la aclaracion

2.1 En primer lugar, debo precisar mi posicidén sobre la afirmacién que hizo la Sala

en la providencia respecto de la imputacion objetiva.

101 “E| Derecho se dirige a hombres y no a adivinos. Declarar tipica toda accion que produzca un resultado
dafioso, 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 relacion de causalidad. Madrid, 1990, pp.77 ss.

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

103 Consejo de Estado, Sala de lo contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia de 26 de abril de
2008, C.P.: MAURICIO FAJARDO GOMEZ. Exp. 16235. Cfr. Henri y Le6n MAZAUD, Jean MAZAUD.
Lecciones de Derecho Civil. Parte Segunda. Ediciones Juridicas Europa América. Buenos Aires. 1960, pags.
332 y 333. El hecho de la victima trae como consecuencia “la absolucién completa” cuando “el presunto
responsable prueba la imprevisibilidad y la irresistibilidad del hecho de la victima. Sino se realiza esa prueba ,
el hecho de la victima, cuando sea culposos y posea un vinculo de causalidad con el dafio , produce una
simple exoneracion parcial: division responsabilidad que se efectia teniendo en cuenta la gravedad de la
culpa de la victima” (...) “Para constituir una causa ajena, un acontecimiento , ya se trate de acontecimiento
anonimo (caso de fuerza mayor strictu sensu), o del hecho de un tercero o de una culpa de la victima, debe

presentar los caracteres de la fuerza mayor (lato sensu); es decir, ser imprevisible e irresistible”.



La imputacién factica tiene como propdsito determinar si en el plano material, mas
no necesariamente causal, el dafio es atribuible 0 no a un sujeto de derecho. Asi
las cosas, antes de abordar el analisis de la imputacion juridica o el fundamento
de la responsabilidad, es imprescindible que la lesidon o afectacion antijuridica esté
radicada en cabeza de la entidad o del sujeto pasivo de la relacion. Una vez
constatado lo anterior, es posible abordar el analisis sobre la imputacion juridica,
esto es, si existe 0 no, un fundamento normativo que concrete, en el caso

especifico, la obligacion de resarcir el dafio antijuridico®4.

En otros términos, la imputacién factica —y con ella la imputacion objetiva del
dafio— consiste en un estudio retrospectivo que recae sobre la accion u omision
del sujeto, mientras que la imputacion juridica supone la realizacién de un analisis
prospectivo y netamente normativo dirigido a determinar si, una vez establecida la
atribucion material del dafo, existe o no el deber juridico —subjetivo u objetivo - de

resarcir el perjuicio.

Por lo anterior, la imputacion objetiva se abre paso a la hora de definir la

imputacion factica de un resultado y, por lo tanto, de la mano del derecho penal©®,

104 Acerca de la diferencia entre el plano material y el juridico, en este Ultimo en el cual se desenvuelve la
imputacion, la jurisprudencia del Consejo de Estado, de forma ilustrativa, sefialé: “No se puede, por
consiguiente, afirmar de manera simple y llana, que la sola constatacién de la existencia de una aparente
causa extrafia como origen o fuente material o0 fenomenolégica, en relacién con los dafios ocasionados a
conscriptos o reclusos, es suficiente para que estos sean considerados como no atribuibles —por accién u
omisiéon— a la administracion publica. Se requiere, ademas, en estos eventos, que la entidad demandada
acredite que su actuacion no contribuyd en la producciéon del dafio, motivo por el cual no le es imputable
factica o juridicamente. Lo puntualizado, en la medida en que es posible que la causa directa, inmediata y
material del dafio sea la actuacion de un tercero o de la propia victima, pero tal resultado perjudicial tenga una
relacién mediata con el servicio que estaba desplegando el soldado conscripto, motivo por el cual la entidad
no puede desprenderse de su responsabilidad, por cuanto también puede serle endilgable juridicamente el
dafio.

“No quiere significar lo precisado que, en este tipo de situaciones, no opere la causa extrafia en sus diversas
modalidades como causal exonerativa de responsabilidad, s6lo que, como se ha venido sefialando, la
acreditacion de la eximente debe hacerse a través de la demostracion de que, en estos precisos eventos, le
resultaba a la entidad demandada absolutamente imprevisible e irresistible. Sin embargo, la culpa exclusiva
de la victima o el hecho de un tercero, por regla general, tal y como lo ha aceptado la doctrina autorizada
sobre la materia, no requieren para su configuracion que se pruebe su imprevisibilidad e irresistibilidad.”
Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 15 de octubre de 2008, exp. 18.586, M.P. Enrique Gil
Botero.

105 ¥ si bien, como se ha sefialado a lo largo de este documento, el principal desarrollo de la teoria de la
imputacion objetiva ha provenido del derecho penal aleman, lo cierto es que la génesis del concepto se
encuentra en la obra del civilista y reconocido jurista Karl Larenz, como lo pone de presente el profesor Garcia
— Ripoll: “El origen mas o menos reciente de la teoria de la imputacion objetiva se encuentra en la obra del
conocido civilista y también filésofo del derecho, Karl Larenz... [para quien] “designamos imputacién objetiva



ha venido impregnando otras ramas como la administrativa y la civil, precisamente
para suministrar un conjunto de muy Utiles herramientas conceptuales propias y
exclusivas de las ciencias sociales, dirigidas a que el operador judicial pueda
establecer, al margen de la incertidumbre propia de la causalidad (nexo causal),

cuando un dafio es imputable al obrar de un determinado sujeto.

La insuficiencia de las teorias causales ha sido puesta de presente por la doctrina
mayoritaria penal y, en la actualidad, por los teoricos de la responsabilidad civil
quienes, sin renunciar por completo al mal llamado nexo causal si han reconocido
la necesidad de reformular la aplicacion de la causalidad para determinar la
atribucion de un resultado en cabeza de una persona o ente juridico, razon por la
que inclusive en este ultimo campo del derecho se abre paso la teoria de la
imputacién objetiva para solucionar las deficiencias que se han advertido*°®.

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

el juicio sobre la cuestién de si un hecho es acto de un sujeto.” GARCIA- RIPOLL Montijano, Martin Ob. Cit.,
pag. 1y 3.

106 “Seguin este ultimo enfoque debe reemplazarse la causalidad por la imputacion objetiva —nombre con que
se denomina también una determinada sistematica del delito, que pretende echar sus raices en la concepcion
de Hegel y aun en la de Aristételes—, criterio a partir del que se determina si un resultado preciso es o no
atribuible o imputable objetivamente a un determinado comportamiento; con ello, se da un salto desde las
teorias puramente naturalistas hasta las normativistas, aunque la verificacion de la causalidad natural es un
limite minimo, pero no suficiente para la asignacion del resultado.” VELASQUEZ, Fernando “Derecho Penal —
Parte General”, Ed. Comlibros, Cuarta Edicion, Medellin, 2009, p4g. 586 y 587.



mismo, lo cual es inadmisible en cuanto desdibuja la institucion de la causa

extrafa.

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 puntualiz6
anteriormente —, para quien este ultimo concepto presupone el primero, en los

términos que se sefalan 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
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 imbricacion 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

107 TAMAYO Jaramillo, Javier “Tratado de Responsabilidad Civil”, Tomo Il, Ed. Legis, Bogota D.C., pag. 60.



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 tedrico y practico de la responsabilidad civil delictual y
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 Secciéon Tercerall®, en los cuales se

puntualizé lo siguiente:

108 MAZEAUD Henri y Léon, André Tunc “Tratado teorico y practico de la responsabilidad civil’, Ed. Ediciones
Juridicas Europa — América, Buenos Aires, Pag. 38.

109 MAZEAUD, Henri y Léon « Traité théorique et pratique de la responsabilité civile délictuelle et
contractuelle » Ed. Librairie du Recueil Sirey, T.llI, 1934, Paris.

110 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.



“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 imputacion 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, condiciébn 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
la fuerza mayor, como quiera que no existe disposicién juridica que
radiqgue 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
dafios padecidos por la victima en aquellos eventos en que se
encuentre en posicion de garantelll 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 dafio.

“‘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 tratd de un
acontecimiento que le era imprevisible e irresistible para la

111 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.



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 resistio 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.112

“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: divisibn de responsabilidad que se
efectia teniendo en cuenta la gravedad de la culpa de la
victima™13 114(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 relaciéon 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.

“(...)"t15 (Negrillas de la Sala).

112 |uis Josserand, Derecho Civil, Tomo Il, Vol. I; Ed. Bosch, Buenos Aires, 1950, pag. 341.

113 Henri y Le6n Mazeaud, Jean Mazeaud. Lecciones de Derecho Civil. Parte Segunda. Ediciones Juridicas
Europa América. Buenos Aires. 1960, Pags. 332y 333.

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

115 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.



‘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 materializaciéon del resultado dafioso, motivo por el cual sera el
juez quien en cada caso concreto el que valorard el curso o cursos
causales existentes, para determinar la imputacion factica del dafio
antijuridico, lo que permitira establecer si operé una causa Unica o Si
existid 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 dimensién o entidad para excluir o enervar la
imputacién 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 participacién de la victima, en una actividad riesgosa, reviste la
estatus necesario para excluir la responsabilidad de la
administracion.

“En sintesis, no se requiere para configurar 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 gue el comportamiento de la persona lesionada o afectada
fue decisivo, determinante y exclusivo en la produccién del dafo;
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 materializacion del mismo y
en su reparacion.

“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 Il, Pag. 61.



“Asi las cosas, si la culpa de la victima es causa parcial (concausa)
en la produccion del dafo, esta circunstancia puede constituir un
factor de graduacion del perjuicio, todo lo cual dependera del grado
de participacién de la propia persona afectada en la concreciéon 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 extrana”.

Una visibn 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 dafio, sino que,
supuestamente, actuaria a partir de la constatacion 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 analisis 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 (verificacion 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 requerird constatar que los mismos devengan en irresistibles e



imprevisibles para el demandado sino que, este Ultimo no haya incidido
decisivamente en la produccién de los hechos o, de otra parte, no se encuentre en
posicion de garante, en cuyo caso el resultado le serda 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 afirmacion que se hace
segun la cual para que se configure el hecho de la victima 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 la victima, 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
imputacién 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 individualizacion o identificacion del causante del
dafio lo que genera en el plano del juicio de la responsabilidad es la incertidumbre
acerca de la autoria en la generacién de aquél, razén por la que al juez no le es
viable declarar probada la causal exonerativa de responsabilidad consistente en el
hecho exclusivo y determinante de la victima, sino denegar las suplicas de la
demanda por falta de prueba de la imputacion factica. En consecuencia, siempre
gue declare que operd 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 organizaciéon que

desencadeno el dafio antijuridico.

En los anteriores términos dejo planteada mi posicion.



Atentamente,

ENRIQUE GIL BOTERO

Fecha ut supra



