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Responsabilidad o solidaridad.
El fundamento del deber de reparar en el ambito de la responsabilidad extracontractual del
Estado

Resumen

Desde la promulgacion de la Constitucion Politica de 1991 en alguna parte de la doctrina y en buena parte de la jurispru-
dencia se ha intentado encontrar el fundamento del deber de reparar en el principio de solidaridad. Tal posicién se consi-
dera equivocada y solo se explica por una deformacion de la institucion de la responsabilidad extracontractual del Estado
derivada del conflicto armado que aqueja al pais. No puede haber responsabilidad patrimonial del Estado sin que el dano
cuya reparacion se pretende le pueda ser imputado a una entidad publica. En este escrito se busca probar porqué el juicio
de responsabilidad patrimonial del Estado y su escenario procesal, la accién de reparacién directa, son inadecuados para
desarrollar el mencionado principio de la solidaridad.

Palabras clave: principio de solidaridad, responsabilidad del Estado, Consejo de Estado, conflicto armado, accion de repa-
racion directa, imputacién, imputacion objetiva, dafio especial.

Responsibility or solidarity? The foundation of public tort law
Abstract

Since 1991, Colombia s Constitution, doctrine and judicial decisions alike have tried to find public tort law foundation in
the principle of solidarity; in our view, such an approach is not adequate. For there can be no liability without a proper analy-
sis of damage allocation to a public entity. This article seeks to demonstrate that public tort law and civil actions against
State and local authorities are not a proper scenario for the principle of solidarity to be applied.

Key words: Principle of solidarity, public tort law, armed conflict, civil actions against state and local authorities, allocation
of damages, objective imputation, special damage.

Responsabilidade ou solidariedade.
0 fundamento do dever de reparar no ambito da responsabilidade extracontratual do Estado

Resumo

Desde a promulgacao da Constituicdo Politica de 1991 em alguma parte da doutrina e em boa parte da jurisprudéncia
se tem tentado encontrar o fundamento do dever de reparar no principio de solidariedade. Tal posicao se considera equi-
vocada e s6 se explica por uma deformacao da instituicdo da responsabilidade extracontratual do Estado derivada do
conflito armado que afeta o pais. Nao pode haver responsabilidade patrimonial do Estado sem que o dano cuja reparacao
se pretende Ihe possa ser imputado a uma entidade publica. Neste escrito se pretende provar porque o juizo de responsa-
bilidade patrimonial do Estado e seu cenario processual, a acdo de reparacao direta, sdo inadequados para desenvolver
o0 mencionado principio da solidariedade.

Palavras-chave: principio de solidariedade, responsabilidade do Estado, Conselho de Estado, conflito armado, acao de
reparacgao direta, imputacao, imputacao objetiva, dano especial.
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Introduccion

La responsabilidad del Estado ha sido secues-
trada por el conflicto armado. No existe un am-
bito de la materia que no haya visto su influjo
al determinar las evoluciones recientes en esta
area del derecho. ¢Coémo no justificar, desde
el punto de vista de la responsabilidad, que el
Estado es la causa y origen de todos los danos
que por ello se produzcan? ¢Como no conside-
rar que sea una tremenda injusticia que unos
mas que otros deban sufrir las incontables fa-
lencias de nuestro “Estado social de derecho”?
Justicia, solidaridad, responsabilidad, todas se
entrelazan y se mezclan cuando el drama de
la sociedad entra en el escenario procesal.
¢Como no justificar que detras de todo juez
se encuentre un justiciero llamado a resolver,
un caso a la vez, todos los problemas que nos
aquejan y redistribuir, por esa via, los avatares
del infortunio? Al fin y al cabo, el juez, como
todo ser humano, esta llamado a ser solidario
con aquellos menos afortunados, utilizando la
Unica herramienta de la que dispone: la crea-
cion del derecho mediante su jurisprudencia.

La cuestion acerca del fundamento de la res-
ponsabilidad extracontractual no es, en lo ab-
soluto, novedosa, desde antano los juristas se
han preocupado por justificar desde diversos
puntos de vista la existencia de la obligacion
de reparar (Gil, 2011, p. 6). La cuestion se ha
analizado desde diversos angulos y con mayor
0 menor intensidad segun las épocas, sin que
se pueda considerar que existe, al menos en la
actualidad, un consenso en torno a las bases
filosoficas que soportan dicho deber. En todo

caso, el debate se ha centrado tanto en los
fundamentos como en las funciones del insti-
tuto de la responsabilidad.

Se evidencia, sin embargo, una constante en
estos razonamientos: su relaciéon con el prin-
cipio de justicia (Coleman, 2010; Papayanis,
2013). Asi, mientras se prueba la existencia de
una estrecha relacion entre la autonomia de
la voluntad y la responsabilidad contractual,
no aparece menos familiar la identidad que
se reconoce entre una acepcion concreta de
justicia y el deber juridico de reparar. Resulta
claro, de cualquier manera, que a lo largo de
la historia se ha intentado justificar, al menos
filoséficamente, la obligacion de reparar los da-
Nnos causados en los principios de justicia —co-
rrectiva o distributiva—, de enriquecimiento sin
causa, o aln en viejos aforismos como el de la
obligacion de reparar los danos injustamente
causados —alterum non laedere—.

En el ambito de la responsabilidad del Estado
la cuestion ha sido un poco mas complicada,
puesto que su alcance y extension depende del
momento historico en el que se construya la
teoria. Para algunos, el derecho medieval estu-
vo ampliamente marcado por la ya consolidada
idea del king can do no wrong propia del dere-
cho inglés (Pareja, 1937, p. 198), y sin lugar a
dudas expresiva del estado de la técnica juridi-
ca en su tiempo, dado mas a los aforismos que
al analisis de la realidad, pues resulta evidente
gue existian ambitos de responsabilidad del
rey que aunque no tecnificados si implicaban,
por ejemplo, que el propio monarca se obliga-
ba a respetar la propiedad privada en casos de
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expropiacion o que por via de declaraciones
unilaterales (Santamaria, 1991, p. 116),* se
vinculara a respetar los derechos de algunas
clases en particular.

Pero aparte de ese interesante debate histori-
co, lo cierto es que la responsabilidad del Esta-
do encontrd su verdadero florecimiento desde
el principio del siglo XX y, principalmente, en la
Europa occidental con la creacion paulatina de
las distintas categorias que le servirian de so-
porte: la tradicional falla del servicio y la excep-
cionalmente aplicada teoria del dano especial
—cuyo titulo “teoria”— permitia entrever que
mas que una postura consolidada se trataba
de un concepto en permanente construccion,
cuyos limites eran, por decir lo menos, etéreos.

Los paises europeos fueron adoptando con di-
ferentes modelos un sistema de responsabili-
dad del Estado que reconocié las especificida-
des de esa Europa que vivio, en cien anos, dos
guerras mundiales, numerosas dictaduras,
una profunda crisis econémica, la revolucion
del conocimiento y la tecnologia, asi como un
proceso de unificacion permanente. Esas parti-
cularidades permitieron la consolidacion de las

figuras antedichas, a las que se agrego el ries-

1. Asi como las referencias bibliograficas alli sefaladas.

go excepcional. Cada pais, a su manera, fue
acercandose a los fendmenos sociales y mien-
tras que los ordenamientos italiano (Leguina,
1983, p. 34) y espanol? optaron por positivizar
una determinada perspectiva en la materia, el
derecho francés se mantuvo fiel a si mismo,
mediante la siempre expansiva creacion judi-
cial del derecho.?

El sistema colombiano, por su parte, es tribu-
tario de una realidad concreta. La violencia
que se ha mantenido constante durante los
dltimos dos siglos —aunque con picos de in-
tensidad demasiado notables— ha generado el
decantamiento de un determinado modelo de
responsabilidad del Estado. Desde el estricto
positivismo, fueron los jueces los encargados
de moldear una responsabilidad del Estado
cercana a la del derecho francés, pero fue has-
ta 1991, con la entrada en vigor de la Constitu-
cion Politica de ese ano y, en particular, de su
articulo 90, que se positivizd especificamente
la responsabilidad del Estado,* punto sobre el
cual se volvera mas adelante.

Desde el punto de vista procesal, resulta signi-
ficativa la evolucion de la institucion de la ac-
cion de reparacion directa resenada por Alber-

2. Cf.Sanchez (2010, p. 917 y ss.); Garcia de Enterria y Fernandez (2008, p. 361 y ss.); asi como el esclarecedor texto de Mir

Puigpelat (2012).

3. Cf. Gaudemet (2001, p. 803 y ss.), Chapus (2000, p. 1203 y ss.), con la excepcion de la responsabilidad médica que fue
desarrollada por un régimen legal. Ver, también, Truchet (2015, pp. 317-332).

4. En efecto, como lo afirma J. Carrillo Ballesteros, “la responsabilidad extrapatrimonial del Estado, responsabilidad administra-
tiva; o responsabilidad patrimonial del Estado, parecié tener un nuevo aire con la Constitucion de 1991 en cuyo articulo 90
se consagro expresa y normativamente, y por lo mismo con rango constitucional, el principio de la responsabilidad del Estado
dentro del concepto de Estado Social de Derecho” (2001, pp. 87-104).
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to Montana (2014, pp. 101-131), en la que se
evidencia que no fue sino pasada la mitad del
siglo XX que se unificd la competencia jurisdic-
cional en cabeza del Consejo de Estado (CE),
para declarar comprometida la responsabili-
dad patrimonial de la Administracion Publica
y que fue esa sustantividad la que le dio vida
a la institucion mas original —quiza— de nues-
tro derecho administrativo, pues es de estricta
creacion pretoriana, un modelo muy propio y
avanzado de concrecion de la responsabilidad
patrimonial del Estado.

En cuanto al fondo, a lo sustancial de esa res-
ponsabilidad, desde principios del siglo XX se
aplicé con vigor la doctrina francesa de la falla
en el servicio, con diferentes alcances y mati-
ces, pero en lo relevante muy cercana al dere-
cho francés. La teoria del dano especial hizo su
aparicion en 1946 con la sentencia del periodi-
co Elsiglo S. A. (CE, sentencia del 27/07/1947),
posteriormente ampliada y consolidada a par-
tir de la responsabilidad del Estado por obras
publicas; mientras que el Gltimo régimen en
hacer su aparicion fue el de riesgo excepcional
a partir de la configuracion de una pléyade de
actividades riesgosas que en la actualidad jus-
tifican la aplicacion de este régimen.®

Hoy existen alrededor de setenta actividades
en las que se puede entender involucrada la
responsabilidad del Estado —segun el mismo
Consejo de Estado—, llegando hasta los mas

reconditos aspectos de la actividad publica.
Ello se explica por el caracter “hiperresponsa-
bilista” de la practica juridico-administrativa
colombiana, construida sobre las bases de un
Estado que no siempre cumple los adjetivos
que el constituyente le otorgd —puesto que no
siempre es de derecho y rara vez es social—,
aunado a una paraddjica creencia en la institu-
cion judicial como mecanismo de imposicion o
redistribucion de cargas estatales —no en vano
la accion de tutela se ha convertido en el me-
canismo estrella para hacer valer derechos puU-
blicos subjetivos®— a lo que debe agregarse un
papel activo de jueces y magistrados por corre-
gir la situacion de los habitantes del territorio
tras cincuenta anos de una guerra inclemente,
aun a costa de los principios que sustentan la
responsabilidad del Estado.

En este escenario y atendiendo a las transfor-
maciones constantes que ha sufrido la respon-
sabilidad del Estado colombiano desde sus ini-
cios hasta la actualidad, cabe preguntarse por
sus fundamentos, no solo porque tal ha sido
el tema que me ha sido asignado, sino porque
existen algunos cuestionamientos que, valida-
mente, se pueden esbozar en torno a su desa-
rrollo actual por parte del juez de lo contencio-
so administrativo.

iSe encuentra el fundamento del deber de
reparar en la solidaridad —tal y como ha sido
integrada en el articulo 1 C. P— o bien existe

5. Al respecto, el completo estudio de Henao (1996, pp. 728-803).

6. Enotro lugar se expusieron los riesgos inherentes a un sistema juridico que, como el colombiano, se encuentra paradéjicamente
centrado en la actividad judicial como mecanismo de solucién de cualquier conflicto social (Pimiento, 2014, pp. 350-373).
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una regla constitucional de la responsabilidad
que justifica las condenas que se le imponen
al Estado?

El tema se justifica plenamente al considerar
el lugar que este debate ocupa en el derecho
comparado, pero también —y principalmen-
te— porque el uso de la solidaridad como fun-
damento del deber de reparar se hace mas
constante, en la medida en que desaparece,
paulatinamente, el caracter eximente del he-
cho determinante de un tercero en la produc-
cion de un dano. En el presente articulo se in-
tentara demostrar, mediante el analisis critico
de las posturas del Consejo de Estado y del so-
porte doctrinal en el cual se ha asentado, uti-
lizando el método inductivo, que la solidaridad
no puede ser validamente concebida como el
fundamento del deber de reparar en un juicio
de responsabilidad del Estado. Para lo cual se
abordara, en un primer momento, los usos y
abusos del concepto de solidaridad en el de-
recho nacional —y en particular por parte de
la Corte Constitucional— (l), para luego explicar
de qué manera la utilizacion de la solidaridad
como fundamento del deber de reparar des-
conoce los limites constitucionales de dicho
principio (I) y, finalmente, aportar unas breves
conclusiones derivadas de la investigacion pro-
puesta (lll).

1. USOS Y ABUSOS DEL CONCEPTO DE
SOLIDARIDAD EN EL DERECHO NACIONAL

La solidaridad se ha convertido en un avatar
de la construccion juridica de la responsabili-

dad en el ordenamiento juridico colombiano. Si
partimos de la premisa —como lo hacemos—
de que la responsabilidad extracontractual del
Estado se encuentra secuestrada por el con-
flicto armado, la solidaridad es, quiza, su arma
mas eficaz. En efecto, la mayoria de las referen-
cias a dicho concepto en la jurisprudencia del
Consejo de Estado se encuentran en el ambito
de la atribucion de responsabilidad extracon-
tractual a las entidades publicas, con ocasion
de los danos producidos por actos terroristas
perpetrados por terceros ajenos al Estado (B);
sin embargo, para poder entender su dimen-
sidbn normativa resulta necesario analizar los
diferentes usos que la Corte Constitucional ha
hecho de dicho concepto a partir de su concre-
cion en la norma superior (A).

A. El concepto de solidaridad
en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional

La jurisprudencia de la Corte Constitucional le
ha atribuido al principio de solidaridad un pa-
pel concreto —fundacional, se podria decir— en
la construccion del ordenamiento juridico na-
cional (1), cuyo funcionamiento se precisa a
partir de unas facetas que la propia Corte ha
esbozado (2).

1. El papel de la solidaridad en el

ordenamiento juridico nacional

La solidaridad es, ante todo, en la jurispruden-
cia constitucional, un pilar fundamental del Es-
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tado de derecho, cuyo contenido y alcance se
determina en cada caso concreto, como ocurre
en general con todas las instituciones juridicas.

Se puede identificar, en todo caso, que se le
ha atribuido la caracteristica de principio, en
cuanto mandato de optimizacion que informa
el gasto publico social, la de derecho/deber y
la de fundamento de la responsabilidad del Es-
tado; en cada caso concreto su definicion y al-
cance adquiere una dimension distinta, aspec-
to que sera tratado en el siguiente acapite; sin
embargo, desde ya se puede afirmar que en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, por
tratarse de uno de los principios fundamenta-
les del Estado social de derecho (Upegui, 2009,
p. 76),” la solidaridad tiene un caracter reforza-
do, pero dicho principio “no tiene por ello el ca-
racter de absoluto”, pues “no puede (...) llegar
al extremo de eliminar la libertad individual y
social a través de la materializacion de Esta-
do que, so pretexto de ejercer sus funciones
de direccion de la economia, se transforma
en uno totalitario” (CConst., C-1054/2004, M.
Monroy).

Su definicion, entonces,

como tercer pilar del Estado social de de-
recho (...) es un principio fundamental que
apunta a las obligaciones que se imponen al
Estado y a la sociedad frente a las personas
que por razones individuales o estructurales,

no estan en condiciones de satisfacer de ma-

nera autdbnoma sus requerimientos vitales.
(CConst., C-793/2009, G. Mendoza).

En cuanto a su alcance, la Corte Constitucional
ha senalado que

el principio de solidaridad implica el ejercicio
de acciones o el desarrollo de actuaciones
en beneficio de los demas y, en especial, del
interés comun que surge de la interrelacion
social del ser humano y representa la suma
de intereses de la sociedad. (C-032/2008,
M. Monroy).

Por ello mismo, como mandato de optimiza-
cion, si bien el ordenamiento juridico puede
generar deberes concretos en materia de soli-
daridad que deben ser cumplidos por los par-
ticulares,

no puede en cambio hablarse de correla-
tivos derechos subjetivos concretamente
exigibles [cursivas anadidas] en materia de
seguridad social, emanados directamente
de tal principio constitucional. En este terre-
no, corresponde al legislador definir la ma-
nera concreta en la que el principio de so-
lidaridad se desarrolla, como expresamente
lo afirma el articulo 48 de la Carta (CConst.,
C-1054/2004, M. Cepeda);

en este sentido, la solidaridad puede ser limi-
tada “siempre y cuando la limitacion sea razo-
nable y no resulte desproporcionada” (CConst.,

7. Enlo que J. Upegui (2009, p. 76) ha definido como una de las doce tesis del Estado social de derecho constituidas en un haz

de deberes constitucionales.
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C-1054/2004, M. Cepeda). En el caso concre-
to se trataba de una norma que buscaba pro-
mover la generacion de empleo y la proteccion
del empleo altamente calificado.

Asi, para la Corte Constitucional, “este principio
puede aplicarse de manera directa y constitu-
ye una importante herramienta de interpreta-
cion para la efectividad de los derechos indivi-
duales de las personas y de la colectividad en
general” (CConst., C-032/2008, M. Monroy),
por cuanto, tal y como lo afirmé la misma Cor-
poracion en sentencia posterior,

la solidaridad ha dejado de ser (nicamen-
te un precepto ético y reviste, en el Estado
social de derecho, un valor hermenéutico
de primer orden en cuanto a la sujecién de
los particulares a la Constitucion y a la ley
(...) La solidaridad como modelo de conduc-
ta social permite al juez de tutela determinar
la conformidad de las acciones u omisiones
particulares segln un referente objetivo, con
miras a la proteccion efectiva de los dere-
chos fundamentales. (CConst., T-810/2011,

M. Gonzélez).2

En ese sentido, resulta evidente, como lo con-
cluyé la propia Corte Constitucional, que:

El principio de solidaridad cumple la funciéon
de corregir sistematicamente algunos de los
efectos nocivos que tienen las estructuras

sociales y econémicas sobre la convivencia

8. Postura reiterada en la Sentencia T-416/2013.

politica a largo plazo. Por supuesto, la solida-
ridad, como principio exigible a los particu-
lares, no es un instrumento necesario para
garantizar la convivencia politica, indepen-
dientemente del modelo de Estado. Se trata
mas bien de una construccion historica, de
una herramienta que acogi6 el Constituyente
de 1991, como instrumento normativo con-
sistente con su opcidn politica por el Estado
social de derecho. (T-810/2011, M. Gonza-
lez).

2. Facetas o funciones de la solidaridad

Sin embargo, la Corte Constitucional ha deter-
minado tres usos concretos, facetas o funcio-
nes de la solidaridad en el derecho nacional,
porque la ha encontrado relacionada con los
temas de victimas de la violencia que aqueja al
pais (a), con asuntos relativos al gasto publico
social (b) y con el deber de auxilio respecto de
las personas en situacion de vulnerabilidad (c).

a. Victimas de la violencia
(solidaridad/responsabilidad)

Uno de los primeros usos que la Corte Cons-
titucional le dio a la solidaridad se encuentra
en la Sentencia C-197/93, en la cual analizé la
constitucionalidad del Decreto-ley 444 de ese
ano, especificamente disenado para asistir a
las victimas del terrorismo, y senaldé que las
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medidas contempladas en dicho cuerpo nor-
mativo

se justifican politica y juridicamente, bajo la
teoria que admite la responsabilidad estatal
sin culpa, cuando el dano proviene de un
riesgo de naturaleza excepcional y anormal,
creado por la administracion, como ocurre en
la situacién que nos ocupa, el cual es gene-
rado, con motivo del desarrollo de las activi-
dades y misiones que el Estado debe asumir,
para combatir la violencia y el terrorismo de

la subversion guerrillera y del narcotrafico,

para posteriormente ligarlo a un deber funda-
mental de toda persona de “obrar conforme al
principio de la solidaridad social, respondien-
do con acciones humanitarias ante situacio-
nes que pongan en peligro la vida o salud de
las personas” que se encuentran en principio
desligadas del conflicto armado pero que en
atencion a las necesidades del Estado son
puestas en una situacion de riesgo excepcio-
nal. En suma, este tipo de ayudas encuentran
su fundamento en los principios de equidad y
justicia distributiva “base y sustento del prin-
cipio de igualdad ante las cargas publicas”.
Asi, en esta perspectiva la ayuda a las victimas
del conflicto, para la Corte Constitucional, se
sustenta tanto en el riesgo excepcional que
sufren los habitantes del territorio como en el
rompimiento del equilibrio de las cargas publi-
cas, con un fundamento de equidad y justicia
distributiva, aspectos intimamente relaciona-

dos con el principio/regla/deber ciudadano de
solidaridad social, y por ello concluye: “Consti-
tuye un principio elemental de justicia que la
reparacion (...) sea asumida y distribuida entre
todos los integrantes de la comunidad”.

Las mismas consideraciones se aplican para
los desplazados por la violencia, respecto de
quienes la jurisprudencia de la Corte Constitu-
cional ha extendido la proteccion contemplada
en la Ley de Victimas, argumentando no solo
la igualdad que debe imperar en el diseno de
dicho régimen, sino también el principio de so-
lidaridad frente a aquellos que sufren ese fla-
gelo (CConst., T-227/1997, A. Martinez).®

b. Progresividad del gasto social
(solidaridad/progresividad)

En el ambito de la seguridad social, la solidari-
dad es vista como un deber ciudadano que no
solamente vincula al Estado —como una direc-
tiva de accion politica (CConst., C-188/2006,
R. Escobar)—, sino que determina la conducta
de los particulares, a tal punto que el beneficio
otorgado al Fondo de Prevision Social del Con-
greso de la Republica, consistente en la exen-
cion de participar en la subcuenta de compen-
sacion del Fondo de Solidaridad y Garantia
constituye una violacion al “principio de solida-
ridad” (CConst., C-017/1998, C. Gaviria). Simi-
lares consideraciones llevaron al Alto Tribunal
Constitucional a considerar que la utilizacion

9. Ver, también, Corte Constitucional, sentencias C-232/2002 y SU-1150/2000.
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de la institucion de la parafiscalidad es una
“aplicacion concreta del principio de solidari-
dad, que revierte en el desarrollo y fomento de
determinadas actividades consideradas como
de interés general” (CConst., C-678/1998, A.
Beltran).’° En este sentido, el principio de soli-
daridad se considera como un mecanismo de
“socializacion de los riesgos inherentes a la
vida” (CConst., C-1054/2004).1

En idéntica direccion, en un asunto en el que
se cuestionaba la constitucionalidad de la ley
aprobatoria del Presupuesto General de la Na-
cion por la omision del legislador de no incluir
una partida presupuestal suficiente para au-
mentar el salario de algunos trabajadores del
Estado, la Corte Constitucional, para declarar
la constitucionalidad de la norma demandada,
concluyo que

envirtud del principio de solidaridad, quienes
estan mejor en la sociedad son los llamados
a colaborar con aquellos que se encuentran
en estado de vulnerabilidad, situacion de in-
defension o desproteccion, o en estado de

marginacion. En este caso, considera la Car-

10. Citando a Corte Constitucional, Sentencia C-040/1993.

ta que no es desproporcionado limitar a los
servidores plblicos con mejores salarios el
derecho a mantener el poder adquisitivo real
de su salario, con el fin de liberar y destinar
recursos a cubrir las necesidades relativas al
gasto publico social. (CConst., C-1064/2001,
M. Cepeda),

lo que justificaba, en su criterio, que “quie-
nes tengan mas capacidad contributiva,
aporten en proporciones mayores” (CConst.,
C-1064/2001).*2

Considero, ademas, la Corte Constitucional,
que el régimen pensional de ahorro individual
“desarrolla cabalmente el principio de soli-
daridad, porque en este subsistema se da la
practica de la mutua ayuda entre las perso-
nas, las generaciones, los sectores economi-
cos y las comunidades, bajo la proteccion del
mas fuerte hacia el mas débil” (C-086/2002,
C. Vargas). Razonamiento similar se encuen-
tra, para la Corte Constitucional, en el funda-
mento del cobro tarifario por expansion de
redes contemplado en la legislacion de servi-
cios publicos domiciliarios (C- 532/2005, M.

11.En el caso concreto, la cuestidon se contraia a determinar si el hecho de que existiera un ingreso base de cotizacion, dife-
renciado atendiendo el monto de los ingresos, violaba los principios constitucionales que informan el sistema de seguridad

social en pensiones.

12. El grado de concrecion de tal principio fundante del sistema de seguridad social —en salud o en pensiones— es evidente, pues
para la Corte Constitucional, “el principio de solidaridad en materia pensional se concreta asi: en el régimen de prima media
con prestacion definida, el 10.5% del ingreso base de cotizacion se destina a financiar la pension de vejez y la constitucion
de reservas para tal efecto. El 3% restante sobre el ingreso base de cotizacion se destina a financiar los gastos de adminis-
tracion y la pension de invalidez y sobrevivientes. En el régimen de ahorro individual con solidaridad, el 10% del ingreso base
de cotizacion se destina a las cuentas individuales de ahorro pensional. Un 0.5% del ingreso base de cotizacién se destina al
Fondo de Garantia de Pensién Minima del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, y el 3% restante se dirige a financiar
los gastos de administracion, la prima de reaseguros de Fogafin, y las primas de los seguros de invalidez y sobrevivientes”, es
decir, se trata de un principio que integra todo el sistema y que lo dirige.
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Cepeda),*® en la medida en que el acceso a di-
chos servicios sea pagado segln la capacidad
econdémica de los usuarios,** aplicando para
ello un criterio de justicia distributiva.

Existe, entonces, en el ordenamiento juridico
nacional, en materia de gasto publico social,
un concepto normativo de solidaridad que en
igual medida se ha decantado por el principio
en estudio en el ambito de la seguridad social
en salud.®®

c. Deber de solidaridad frente
a los mas vulnerables
(solidaridad/auxilio). Art. 95.2 C. P.

En criterio de la Corte Constitucional, la soli-
daridad como valor fundante —se ha hecho,
en este sentido, referencia concretamente a

un modelo ético constitucional— del Estado
colombiano es un concepto multiforme que se
expresa de varias maneras, entre otras:

(i) la que le corresponde asumir al Estado, a
la sociedad y a la familia frente al derecho a
la vida digna; (ii) la que le atane a las perso-
nas frente al deber de contribuir al financia-
miento de los gastos e inversiones del Esta-
do dentro de conceptos de justicia y equidad;
(iii) la que le corresponde al empleador fren-
te a la dignidad del trabajador que padece
de alguna enfermedad catastréfica, mante-
niéndolo en su cargo, o si existe posibilidad
de contagio, reubicandolo en otra plaza. (C-
594/2004, M. Cepeda).

Como se observa, el asunto ha trascendido el
analisis de su contenido en los juicios de cons-
titucionalidad hasta los deberes propios de las

13. Aplicable igualmente en servicios publicos sociales como el de educacion.

14. Asi, “la Corte estima que el cobro de un factor tarifario por concepto de costos de expansion no puede ser asumido por todos
los usuarios independientemente de cual sea su capacidad econémica, pues ello implicaria una vulneracion del principio de
solidaridad en el &mbito de los servicios publicos” (CConst., C-150/2003, M. Cepeda), lo cual reitera en muchos aspectos lo
afirmado en su Sentencia C-517/1992.

15. En las sentencias T-1000/2007 y C-313/2014, la Corte Constitucional afirmé: “Asi mismo, en relacion con la aplicacion del
principio de solidaridad en materia de seguridad social, la Corte ha considerado que (i) este permite que el derecho a la
seguridad social se realice, si es necesario, a través de la exigencia de prestaciones adicionales por parte de las entidades
que han cumplido con todas sus obligaciones prestacionales, conforme a lo establecido en las leyes (...) el principio aludido
también impone un compromiso sustancial del Estado en cualquiera de sus niveles (Nacion, departamento, municipio), asi
como de los empleadores publicos y privados en la proteccion efectiva de los derechos fundamentales de los trabajadores y
de sus familias; (ii) implica que todos los participes de este sistema deben contribuir a su sostenibilidad, equidad y eficiencia,
lo cual explica que sus miembros deban en general cotizar, no solo para poder recibir los distintos beneficios, sino ademas
para preservar el sistema en su conjunto; (iii) la ley puede, dentro de determinados limites, estructurar la forma como los
distintos agentes deben cumplir con su deber de solidaridad; (iv) los aportes deben ser fijados de conformidad con criterios
de progresividad, que permitan que quienes mas capacidad contributiva tengan, aporten en proporciones mayores; (v) si bien
es uno de aquellos considerados fundamentales por el primer articulo de la Constitucion, no tiene por ello un caracter abso-
luto, ilimitado, ni superior frente a los demas que definen el perfil del Estado social de derecho, sino que la eficacia juridica
de otros valores, principios y objetivos constitucionales puede acarrear su restriccién, mas no su eliminacién; (vi) conforme
a lo prescrito por el articulo 95 superior, el principio de solidaridad genera deberes concretos en cabeza de las personas,
no puede en cambio hablarse de correlativos derechos subjetivos concretamente exigibles en materia de seguridad social,
emanados directamente de tal principio constitucional; (vii) no es tan amplio el principio de solidaridad social dispuesto en
nuestra Carta Politica, como para suponer en toda persona el deber de responder con acciones humanitarias, sin limite al-
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autoridades y los ciudadanos frente al Estado
y en sus relaciones con otros particulares, en
el Estado social de derecho. Asi, en un caso en
el que se discutia la violacion de los derechos
fundamentales por falencias en el cuidado de
una menor de edad que aparentemente podia
constituir un caso de abuso sexual, la Corte
Constitucional discurri6 ampliamente acerca
de este principio, para senalar en Sentencia
T-389/1999 (C. Gaviria) que “si los particula-
res no cumplen con sus deberes, si ho cola-
boran con su parte dentro del delicado y com-
plejo entramado social, la basqueda de fines
colectivos es indtil, la consecucion del bienes-
tar comunitario o individual no es posible”, por
ello la postulacion de este principio “no tiene
otro objetivo que recordar junto a la necesidad
de colaboracion entre los miembros que com-
ponen un mismo cuerpo”.

En el caso de un paciente a quien a pesar de
habérsele diagnosticado VIH se le negb la pres-
tacion del servicio de salud, el Alto Tribunal per-
fild el principio de solidaridad como un deber
“impuesto a toda persona por el solo hecho de

su pertenencia al conglomerado social, consis-
tente en la vinculacion del propio esfuerzo y ac-
tividad en beneficio o0 apoyo de otros asociados
o en interés colectivo” (CConst., T-550/1994,
J. Hernandez), por lo tanto, segln la jurispru-
dencia que la misma Corporacion decanto:

Son tres las manifestaciones del principio
de solidaridad social: (i) como una pauta de
comportamiento conforme a la cual deben
obrar los individuos en ciertas situaciones,
(ii) un criterio de interpretacion en el analisis
de acciones u omisiones de los particulares
que vulneren o amenacen vulnerar derechos
fundamentales y (iii) un limite a los derechos
propios. (CConst., T-434/2002, R. Escobar).

Bueno es precisar que en este tipo de eventos, en
el caso de la solidaridad-auxilio, la jurisprudencia
senala tres niveles distintos de procedencia del
principio de solidaridad en temas ligados a la sa-
lud: en primer lugar se encuentra el mismo afec-
tado, luego su familia (CConst., T-046/2005, C.
Vargas) y, finalmente,'® de manera subsidiaria,
ante la imposibilidad de los otros dos de cumplir

Responsabilidad o solidaridad.

El fundamento del deber de reparar en el ambito de la responsabilidad extracontractual del Estado

guno, ante situaciones que pongan en peligro su vida o la salud de los demas; (viii) exige la ayuda mutua entre las personas
afiliadas, vinculadas y beneficiarias, independientemente del sector econémico al cual pertenezcan, y sin importar el estricto
orden generacional en el cual se encuentren; (ix) implica las reglas seguln las cuales el deber de los sectores con mayores re-
cursos econémicos de contribuir al financiamiento de la seguridad social de las personas de escasos ingresos, y la obligacion
de la sociedad entera o de alguna parte de ella, de colaborar en la proteccion de la seguridad social de las personas que por
diversas circunstancias estan imposibilitadas para procurarse su propio sustento y el de su familia; y (x) se pueden aumentar
razonablemente las tasas de cotizacion, siempre y cuando no vulneren los derechos fundamentales al minimo vital y a la vida
digna.”

16. En efecto, “de acuerdo con las previsiones constitucionales, el deber de cuidary proteger la salud se predica en primera medi-
da del aquejado y, subsidiariamente, ‘le correspondera atenderlo a la familia, pero solo cuando hay una palpable indefension
para el enfermo, y, con fundamento en el articulo 5 de la C.P, a falta de esta, sera el Estado y la sociedad quienes acudiran a
la defensa del impedido’” y concluye: “Se encuentra acorde con el principio de supervivencia y autoconservacion, el que sea
el enfermo el primer interesado en procurarse los cuidados pertinentes para recuperar la salud. No obstante, si este se halla
en imposibilidad de hacerlo, le corresponde a la familia proporcionarle la atencion necesaria y, a falta de esta, es deber de la
sociedad y el Estado concurrir a su proteccion y ayuda” (CConst., T-434/2002, R. escobar). En idéntica direccion se enfoca la
Sentencia T-046/2005.
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satisfactoriamente ese deber, le correspondera
asumir dicha carga al Estado.””

Asi mismo, la solidaridad impregna la defensa
por parte de los particulares de los derechos
colectivos, lo que justificaba, a nivel constitu-
cional, la existencia de un incentivo para quie-
nes interpusieran acciones populares, como
un mecanismo para suscitar la solidaridad
entre los habitantes del pais en la proteccion
de lo colectivo (CConst., C-594/2004, M. Ce-
peda).'® Deber de solidaridad que también re-
sulta exigible de las entidades financieras en
casos en que exista imposibilidad material de
cumplir con una obligacion crediticia’® o que el
deudor se encuentre en condiciones de vulne-
rabilidad particulares, y exigible aun a los pa-
tronos en el ambito de las relaciones laborales,
tal y como lo ha indicado la Corte Constitucio-
nal (T-520/2003, R. Escobar).?° Y que inspira,
ademas, instituciones de diversa naturaleza
como el delito de omision de socorro (CConst.,
C-003/2005, J. Cordoba), el deber de denuncia
(CConst., C-818/2014, M. Sachica) o aln cues-
tiones tan disimiles de esas como la prohibi-
cion de la publicidad y promocién de productos
de tabaco (CConst., C-830/2010, L. Vargas),
la agencia oficiosa en el ambito del derecho
procesal (CConst., T-031A, 2011, N. Pinilla), la
judicatura ad honorem (CConst., T-932/2012,

M. Calle) o las limitaciones a la libertad de es-
cogencia de profesion, derivadas de los requi-
sitos para acceder a los titulos profesionales o
técnicos (CConst., C-166/2015, G. Ortiz).

B. La aplicacion del principio

de solidaridad en el ambito

de la responsabilidad del Estado.
Aproximacion teorica

Siguiendo las reflexiones que anteceden, no
existe duda de que la solidaridad adquiere un
especial valor en el derecho colombiano. Se
trata de una figura multifacética que tiene di-
versas acepciones, pero principalmente un
conjunto de usos y funciones diversos que le
otorgan el caracter de comodin o de justifica-
cién comun de variadas herramientas juridicas.
Asi, la solidaridad funge como un valor fundan-
te del Estado colombiano, como uno de los pi-
lares del Estado social de derecho —junto con
el respeto a la dignidad humana y el trabajo—,
como un principio —mandato de optimizacion
de la conducta de las autoridades publicas y de
los particulares—, como un deber de inmediato
cumplimiento, asi como un derecho exigible de
los particulares y del Estado; finalmente ha ser-
vido, también, como fundamento de algunas
hipotesis de reparacion de victimas.

17. Para la Corte Constitucional, entonces “es claro que sélo ante la falta de recursos econémicos del actor o de su familia, le co-
rresponde al Estado asumir su asistencia” (T-710/2010, J. Palacio), postura reiterada en los mismos términos en la Sentencia

T-413/2013.
18. Cf., también, Corte Constitucional, Sentencia C-630/2011.

19. En el caso de desplazados, por ejemplo, ver Corte Constitucional, Sentencia T-207/2012.

20. Corte Constitucional, sentencias T-419/2004, T-170/2005, T-777/2011 y T-341/2012, entre muchas otras. O como en el
caso del fuero de maternidad como expresion del principio de solidaridad (Sentencia T-088/2010, J. Pretelt).
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Existen, sin embargo, unos usos propios del
principio de solidaridad en el ambito de la res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracion
Publica, generados por el propio Consejo de
Estado en la construccion de su jurispruden-
cia. Los usos a los que se hace referencia tie-
nen que ver con los elementos de la responsa-
bilidad (1) o con el fundamento mismo de la
responsabilidad (2).

1. Solidaridad y elementos de la
responsabilidad

El Consejo de Estado, en algunas ocasiones y
de manera concreta, ha utilizado el principio/
deber de solidaridad para identificar la antijuri-
dicidad del dano (a), o como fundamento de su
imputacion (b). Frente a ello, la doctrina tam-
bién aporta unos elementos concretos de iden-
tificacion de los usos de dicho principio/deber
en el ambito de la responsabilidad del Estado.

a. Solidaridad y antijuridicidad del dano

En dos ocasiones, pero con seguridad se pue-
den evidenciar algunas mas entre las lineas
de la jurisprudencia del Consejo de Estado, se
ha utilizado la solidaridad como elemento de
necesaria presencia en la determinacion de la
antijuridicidad del dano.

No existe duda alguna, a manera de precision
previa, de que el concepto de dano antijuridi-

co es el que mas dificultades presenta en los
juicios de responsabilidad, principalmente por-
gue desde su concepcion inicial adolecio de
la concrecion necesaria para cumplir el papel
central que se le otorgd en la construccion de
la responsabilidad civil extracontractual. No se
prestara aqui demasiada atencion al concep-
to, por exceder —al menos en parte— los tres
objetivos del tema planteado, baste decir por
ahora que en el derecho nacional se ha repeti-
do sin mucho debate ni reflexion lo que se ha
dicho en el derecho espanol acerca de la ne-
cesaria antijuridicidad del dano resarcible en
los juicios de responsabilidad, al considerar lo
que ya es un lugar comun, que el articulo 90
de la Constitucion Politica trasladé el énfasis
de la conducta del agente causante del dano
al sujeto que lo recibe en su patrimonio, des-
pejando del analisis la necesaria verificacion
de la culpa del ambito de la responsabilidad
patrimonial del Estado; no quiere ello decir que
se excluya, sino simplemente que es un crite-
rio verificable pero no necesario para declarar
comprometida dicha responsabilidad.

Igualmente, se ha repetido hasta la saciedad
que el dano antijuridico es, como lo formularan
tradicionalmente Garcia de Enterria y Fernan-
dez (2008), la lesion a un patrimonio que no
se esta en el deber juridico de soportar.?* Ob-
viamente que una definicion tan amplia, omni-
comprensiva y universalista debia ser concre-
tada de alguna manera, pero dicho papel le
corresponderia al legislador en primera medi-
da —los danos expresamente avalados por la

21.En los términos senalados en el articulo 149 de la LPC espanfola, cf. Garcia de Enterria y Fernandez (2008, p. 361).
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ley (impuestos, modificacion de condiciones
generales del ejercicio de una actividad eco-
noémica y, en general, el ejercicio de la regla-
mentacion general del Estado) no podrian ser
considerados como antijuridicos—, y al juez en
la resolucion de los casos concretos.

Queda, sin embargo, una duda global en tor-
no a la abstraccion del concepto o, mejor, a
su caracter genérico que sirve de justificacion
para el arbitrio del juez, mas no para funda-
mentar de manera adecuada la responsabili-
dad del Estado. Ello se evidencia claramente
en la confusién que puede existir y de hecho
existe en el alcance del dano antijuridico como
elemento determinante de la responsabilidad
patrimonial y la imputacion, maxime si se tiene
en cuenta que para Garcia de Enterria y Fer-
nandez (2008) la antijuridicidad del dano es
una cuestion de imputacion.??

En cualquier caso, el Consejo de Estado, por
ejemplo, considerd que el dano antijuridico es
aquel que “se encuadra en los principios con-
sagrados en la Constitucion, tales como la so-
lidaridad (Art. 1°) y la igualdad (Art. 13),y en la
garantia integral del patrimonio de los ciuda-
danos, prevista por los articulos 2°y 58 de la
Constitucion”, citando para ello la jurispruden-

cia de la Corte Constitucional,?® para concluir
que el dano antijuridico

€s un concepto que es constante en la juris-
prudencia del Consejo Estado, que debe ser
objeto de adecuacion y actualizacién a la luz
de los principios del Estado Social de Dere-
cho, ya que como lo senala el precedente de
la Sala un ‘Estado Social de Derecho y solida-
rio y respetuoso de la dignidad de la persona
humana, no puede causar danos antijuridi-
cos y no indemnizarlos’. (CE, Seccion Tercera,
Subseccion C, exp. 19195, 31/08/11).

Mas alla de la evidente confusion en la que
incurre el fallo al confundir dano con dano
antijuridico —error constante y corriente en la
jurisprudencia del Alto Tribunal—,?* resulta in-
teresante resaltar que la solidaridad funge de
elemento determinante de dicha antijuridici-
dad, es decir, el principio en comento dirige y
determina la obligacion misma del deber de re-
parar, pero ello se confunde, en el precedente
en cita, con el juicio de imputacion.

b. Solidaridad e imputacion

Normativamente, segln el articulo 90 consti-
tucional, el Estado debe resarcir los danos an-

22.Punto sobre el que se volvera mas adelante. Cf. Garcia de Enterria y Fernandez (2008, p. 367).

23.En particular las sentencias de la Corte Constitucional C-333/1996 y C-832/2001.

24, ldentificado también por M’Causland, quien con rigor sefala: “Mientras el dafo antijuridico alude a aquellas afectaciones
negativas sufridas por una persona que no esta en el deber juridico de soportarlas, porque ninguna norma se lo impone, y
constituye un elemento estructural de la responsabilidad en cualquiera de los regimenes —subjetivos y objetivos— que per-
miten fundarla, el dafno especial constituye un elemento particular del régimen identificado con el mismo nombre y supone
gue una persona o un grupo de personas sufre una afectacion como consecuencia de una accién u omision licita del Estado,
cuyo fin es el beneficio de la comunidad en general” (2013, pp. 548 y 549).
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tijuridicos causados por conductas —activas u
omisivas— que le sean imputables. Son dos,
entonces, los elementos constitucionales que
se deben estudiar en un juicio de responsabi-
lidad, o tres segun las diferentes teorias que
se han decantado en la doctrina nacional;? lo
cierto es que, mas alla de ese interesante de-
bate y de lo que se deba incluir en el contenido
de dichos elementos de la responsabilidad, el
juicio de imputacion es un ejercicio necesario
para determinar la configuracion de la mencio-
nada responsabilidad. Para parafrasear al rec-
tor Juan Carlos Henao (1996), la verificacion
del dano —antjuridico, aqui— es el primer ele-
mento de la responsabilidad, necesario, pero
no suficiente, pues el dano —ahora si, solo—
debe poder imputarse a una entidad publica o
a un particular que ejerza funciones adminis-
trativas. Dicha relacion estrecha y simbidtica
para los efectos aqui descritos entre dano, su
antijuridicidad y su imputacion, ha generado
incontables confusiones en la doctrina y en la
jurisprudencia.

Baste demostrar, por ahora, que el principio de
solidaridad también ha irrumpido en el juicio
de imputacion.

Existe una constante, por ejemplo, en algunas
sentencias de las distintas subsecciones que

componen la Seccion Tercera del Consejo de
Estado, en considerar que el fundamento del
dano especial es el principio de solidaridad.
Asi, por ejemplo, en sentencia de 20112%¢ afir-
mo que

instrumentalizar el dano especial como cri-
terio de imputacion en el presente caso, im-
plica la realizacion de un analisis que acorde
con el art. 90 Const., tome como punto de
partida el dano antijuridico que sufrieron los
demandantes; que se asuma que el dano
causado, desde un punto de vista juridico y
no simplemente de las leyes causales de la
naturaleza, se debe entender como fruto de
la actividad licita del Estado; y, que, por con-
siguiente, concluya que es tarea de éste, con
fundamento en el principio de solidaridad
interpretado dentro del contexto del Estado
social de derecho, equilibrar nuevamente las
cargas que como fruto de su actividad, so-
porta en forma excesiva uno de sus asocia-
dos, alcanzando asi una concrecion real el
principio de igualdad. (CE, Seccion Tercera,
Subseccion C, exp. 20835, 7/07/11).

De esta manera la imputacion, como escena-
rio en el que se debe determinar el régimen
de responsabilidad, justifica la aplicacion del
dano especial, entendido este como el deber

25. Al respecto ver el interesante analisis que realizé Patifio (2015, pp. 165 a 180).

26.Sin embargo, esa postura no es del todo novedosa, pues hizo parte del acervo argumentativo del Consejo de Estado mucho
antes de la entrada en vigencia de la Constitucion Politica de 1991; al respecto, M’Causland (2013) da cuenta de un fallo
del 23 de mayo de 1973, exp. 973, en el que se afirmé: “Es evidente que, por lo menos, por razones de equidad y de justicia
distributiva quien ha sufrido un perjuicio causado por la Administraciéon debe ser indemnizado, y ciertamente en el caso de
autos la sefora Vitalia V. de Pinilla, no tiene por qué sufrir ella sola los danos producidos por un acto de la administracion,
legitimo desde luego, al cual fue tan extrana como cualquier ciudadano”. También se referencia, con razonamientos muy
similares, la sentencia del 28 de octubre de 1976, exp. 1567 de 2013, p. 526.
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de reequilibrar las cargas publicas que se ha-
bian desajustado con ocasion de la actividad
estatal, todo ello con fundamento en el princi-
pio de solidaridad.

En igual direccion considerd que el dano espe-
cial es un régimen

fundamentado en la equidad y la solidaridad,
en el que se reparan los danos que tienen la
caracteristica de ser anormales y excepcio-
nales, y que los ciudadanos no tienen la obli-
gacion de soportar en cuanto se les impone
una carga desigual. (CE, Seccion Tercera,
Subseccion C, exp. 28644, 12/06/14).

Aqui se invierte en cualquier caso el analisis,
pues —como también lo afirmd el Consejo de
Estado, pero en distinta subseccion—, la finali-
dad de la imputacion en el caso del dano espe-
cial consiste en determinar “si la no reparacion
del perjuicio causado llegaria a configurar un
atentado directo contra los principios constitu-
cionales de justicia, solidaridad y equidad” (CE,
Seccion Tercera, Subseccion A, exp. 29338,
26/02/15). Resulta palmaria, entonces, la
confusiéon entre imputacion —atribucion de de-
terminada conducta originaria de un dano—y
la antijuridicidad del dano — entendida esta
como la atribucion de la obligacion de soportar
el dano a un sujeto distinto de quien lo sufre—.

Lo cierto, sin embargo, es que en la jurispru-
dencia del Consejo de Estado, el fundamento
del dano especial parece desligarse de funda-
mentos causales —de imputacion en estricto
sentido— para ubicarse en conceptos normati-
vos mas amplios. Lo que transpira de esos ra-
zonamientos es que el deber de reparar en el
caso del dano especial brota de un imperativo
de justicia distributiva, no de la responsabili-
dad por los danos causados sino de la particu-
lar situacion del demandante al que no se le
puede dejar inerme ante la conducta legitima
del Estado; al parecer ello se corresponde con
una particular forma de ver el ejercicio del juez
como un agente que busca corregir 1o que po-
driamos llamar danos colaterales de la activi-
dad administrativa.

Pero en este razonamiento se confunden equi-
dad —o lo que vendria a ser lo mismo para esos
efectos, igualdad—y solidaridad.?” En este sen-
tido, resulta diciente que la Seccion Tercera,
Subseccion A, haya afirmado sin ambages en
el exp. 29338 de 26/02/15, que “la teoria
del dano especial tiene su fundamento en la
equidad” y concluya sin matices afirmando que
dicha teoria “sélo resulta aplicable a eventos
que, de analizarse a la luz de los regimenes
comunes de responsabilidad, culminarian en
un fallo absolutorio, pero, a la vez, notoriamen-
te inicuo”, pero que sustente su afirmacion en

27. En efecto, en casos de dano especial, se debe “declarar la existencia de responsabilidad estatal en cabeza de la demandada,
por cuanto la obligacién indemnizatoria que se deduce, proviene del imperativo de proteccién de la victima en aplicacion de
los principios de justicia y equidad y, por cuanto para la victima injustamente afectada, el dano irrogado entrané un claro
rompimiento de las cargas publicas que normalmente debian soportar” (CE, Seccion Tercera, Subseccion A, exp. 29338,

26/02/15).
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una sentencia de 2007, en la que ella misma
razono:

Esta reparacion igualitaria, en cuanto respon-
sabilidad del Estado, es reforzada en su ra-
zOn de ser por la solidaridad, valor que debe
animar el actuar del Estado colombiano, no
sélo por su calidad de Social y por ende re-
distributivo sino ademas porque el constitu-
yente ratificd este caracter al consagrar en
el art. 1° a la solidaridad como uno de los
valores fundantes del Estado. (CE, Seccién
Tercera, exp. 16696, 3/05/07).

2. La solidaridad como fundamento de la
responsabilidad extracontractual del Estado
en la jurisprudencia del Consejo de Estado

El Consejo de Estado ha utilizado el principio/
derecho/deber de solidaridad como funda-
mento de la responsabilidad del Estado en
diversas ocasiones, contribuyendo a generar
confusion en el fundamento del deber de repa-
rar derivado de la causacion de danos.

a. El principio de solidaridad
como principio fundante de todo
el sistema de responsabilidad publica

En un primer momento, la jurisprudencia con-
sider6 que los regimenes objetivos de respon-
sabilidad, es decir, la responsabilidad sin falta

o sin culpa, se fundamentaban en el principio
de solidaridad. Asi, en sentencia de 1992, la
Seccion Tercera del Consejo de Estado, afirmé:
“Es posible, en muchos casos, que se tenga
derecho a la indemnizacion de los danos patri-
moniales ocasionados con una actuacion ad-
ministrativa licita. La filosofia que informa todo
este universo juridico se apoya en EL PRINCIPIO
DE SOLIDARIDAD” (exp. 6784, 22/11/91). [Ma-
yUsculas en el original]. En el caso concreto, las
pretensiones versaban sobre la responsabili-
dad patrimonial que podria incumbir a la enti-
dad publica demandada por los danos irroga-
dos con ocasion de la construccion de un talud.

De manera general, dicho razonamiento se en-
cuentra reiterado en idénticos términos en nu-
merosos pronunciamientos de la época; todos
ellos tuvieron en comun al mismo ponente: el
consejero Julio César Uribe Acosta. Con base
en ese fundamento, por ejemplo, se condend
al Estado por los perjuicios sufridos en un in-
mueble de propiedad del demandante al no
haberse acreditado que la conflagracion habia
ocurrido por una causa extrana (CE, Seccion
Tercera, exp. 7130, 26/11/92), o bien por la
electrocucion de un operario de maquinaria
pesada a quien no se le habia proporcionado el
entrenamiento adecuado (CE, Seccion Tercera,
exp. 7217, 30/07/92), o los perjuicios oca-
sionados en un predio de una persona por el
rompimiento del canal del dique en el Atlantico
(CE, Seccion Tercera, exp. 6784, 22/11/91).%8

28.En la especie se acredité la falla del servicio en el mantenimiento de dicha obra publica, pero ello no incidié en el razona-
miento de la Seccion Tercera en aquella oportunidad pues “para la Sala esa perspectiva de manejo probatorio no es de recibo
en el caso en comento, pues como ya se dijo en otro aparte de esta providencia, la culpa del centro de imputacion juridica
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En esta vision omnicomprensiva, entonces, la
responsabilidad del Estado, bajo el en ese en-
tonces novedoso régimen constitucional, seria
una expresion mas del principio de solidaridad;
en ese escenario extremadamente amplio no
cabe mas que concluir, al menos desde el
punto de vista tedrico, que el Estado seria res-
ponsable por todos los danos que se pudieren
producir al interior suyo, como una especie de
garante universal.

b. La solidaridad como fundamento
de la responsabilidad del Estado
en el marco de la violencia del pais

Probablemente el puente entre la solidaridad,
por un lado, como fundamento global del arti-
culo 90y, por otro, como basamento de la res-
ponsabilidad del Estado por atentados terroris-
tas, se encuentra en una sentencia del mismo
ponente que las resenadas en el acapite in-
mediatamente anterior, el Dr. Julio César Uribe
Acosta, en la que se condend al Estado por los
perjuicios sufridos con ocasion de la explosion
del carro bomba al frente de las instalaciones
del antiguo Departamento Administrativo de
Seguridad (DAS), detonado con la intencion de
atacar al entonces director de dicha entidad,;

en tal fallo, luego de largas disquisiciones en
torno a la responsabilidad del Estado, se afir-
mo que la solidaridad se encontraba en la base
de todo este sistema normativo, pero ademas
se indico que

la solidaridad, finalmente, demanda de cada
una de las personas un altruismo univer-
sal, para no ver a los semejantes s6lo como
miembros de un determinado grupo secta
[sic], y un altruismo peligroso, para tener el
valor de sacrificar la vida y los bienes por los
qgue estan en grave riesgo de perderlo todo.
(CE, Seccion Tercera, exp. 8577, 23/09/94).

Desde 2007, en un caso que se caracteriza por
una situacion particularmente delicada, en la
gue una menor de edad sufrid unos perjuicios
derivados de la explosion de una granada que
fue lanzada por unos delincuentes contra la
policia en el marco de una persecucion policial,
pero que por accidente cay6 en la casa donde
se encontraba la victima directa, se tomd un
rumbo decidido hacia el reconocimiento de la
solidaridad como fundamento del deber de re-
parar atribuido al Estado. En esa ocasion, con
la finalidad de romper la causal eximente de
la responsabilidad tipificada como el hecho de
un tercero, se consideré que el régimen de res-

demandado resulto bien probada. Pero es mas: Si la realidad probatoria hubiese sido otra, debe recordarse que a la luz de
lo preceptuado en el articulo 90 de la Constitucion Nacional de 1991, el Estado debe responder ‘... patrimonialmente por los
danos antijuridicos que le sean imputables, causados por la accidon o la omision de las autoridades publicas’. Dentro de este
universo constitucional no hay duda de que el fundamento de la responsabilidad administrativa no se da siempre por una
conducta dolosa o culpable, que deba ser sancionada, sino por el quebranto patrimonial que hay que reparar. La atencion
del constituyente se desplazd, pues, desde el autor a la conducta causante del dafio, hacia la victima misma. Por ello importa
mas reparar el daiho causado, que castigar una accién u omisién administrativa culpable. La finalidad de la responsabilidad
patrimonial no consiste, pues, en BORRAR UNA CULPA, sino en hacer recaer sobre el patrimonio de la administracion, el DANO

SUFRIDO por el particular.”
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ponsabilidad aplicable era el de dano especial,
cuyo sustento se encuentra en el principio de
solidaridad —considerar lo contrario llevaria a
una sentencia inicua o contraria al principio de
justicia material, distributiva, segun las consi-
deraciones del operador judicial—, pero que
dicha situacioén se debia atribuir plenamente a
las autoridades publicas en la medida en que
el contexto en el que ocurrieron los hechos ha-
bia sido causado por el propio Estado, es de-
cir, la granada se lanzo con el fin de repeler la
persecucion policial (CE, Seccion Tercera, exp.
16696, 3/05/07).

Sin embargo, no fue sino hasta 2011 (CE,
Seccion Tercera, Subseccion C, exp. 20835,
7/07/11) que la Seccion Tercera, esta vez por
la via de sus subsecciones, presentd argumen-
tos especificos en cuanto al basamento de la
responsabilidad del Estado en el principio de
solidaridad. En el caso concreto, se buscaba
la declaratoria de responsabilidad patrimonial
de la Policia Nacional por los perjuicios que le
fueron ocasionados a un transeulnte que resul-
t6 herido por la explosién de una bomba con
la que se queria afectar un Centro de Atencion
Inmediata (CAl). En esa ocasion afirmo:

El acervo probatorio aporta seguridad incon-
cusa sobre la intencion de los autores del
acto terrorista: atacar a la Policia Nacional
y a la institucionalidad que representa, esto

es, al Estado (...) Esta teoria, con fuerte ba-

samento en la equidad y la solidaridad, se
enmarca dentro de los factores objetivos de
imputacion de responsabilidad estatal con
los que se ha enriquecido este catalogo. (CE,
Seccion Tercera, Subseccion C, exp. 20835,
7/07/11).

Frente a lo que concluye que

en cuanto el acto terrorista se dirige contra
la sociedad en su conjunto, pero se localiza
materialmente en el perjuicio excepcional y
anormal respecto de un ciudadano o grupo
de ciudadanos muy reducido, sera toda la so-
ciedad la que soporte, de forma equitativa,
esa carga. (CE, Seccién Tercera, Subseccion
C, exp. 20835, 7/07/11).

Se trata, en el fondo, de la socializacion de los
riesgos inherentes a la vida en comunidad.

En otras sentencias de la misma Subseccion C
se acogen de manera directa y sin ambages las
posturas propias de alguna teoria del derecho
penal, para objetivizar ya no los regimenes de
responsabilidad, sino los elementos propios de
ella, es decir, adopta sin limites la teoria de la
imputacion objetiva?® —de cariz estrictamente
normativo— y en cuanto existe una obligacion
concreta de evitar un resultado, se objetiviza
el dano antijuridico. Al respecto resultan tan
dicientes como preocupantes las siguientes
afirmaciones:

29. Es de resaltar que, para el autor de este articulo, en la doctrina de algunas subsecciones que componen la Seccién Tercera se
realiza un uso inadecuado de la teoria de la imputacion objetiva, traida sin mayor adecuacion de alguna escuela del derecho
penal, con lo cual se ha desnaturalizado el juicio de responsabilidad del Estado en el marco que contempla el articulo 90

constitucional.
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Es imputable la responsabilidad patrimonial a
las entidades demandadas, pese a que en los
hechos haya intervenido un tercero (grupo ar-
mado insurgente), ya que no fue esta la causa
determinante o capaz de enervar la sustancia
fenomenolégica y factica, que sigue residien-
do en el resultado mismo achacable al Esta-
do, que no sélo esta llamado a enfrentar a la
delincuencia, a los grupos irregulares, sino
gue también esta obligado, principalmente, a
adoptar las medidas de precaucion, preven-
cion y contencion adecuadas para enfrentar
todas las manifestaciones del delito, ya que
de lo contrario estariamos asistiendo a la es-
cenificacion de una tragedia colectiva en la
que los muertos y los heridos son compatrio-
tas que en cumplimiento de un deber, o en la
realizaciéon de una mision deben sacrificarse
para mantener las instituciones, el sistema
democratico, las libertades y el respeto de los
derechos en el marco del Estado social, de-
mocratico y de derecho.

(...)

32 Es determinante para la imputacion de la
responsabilidad que el Estado [sic] el incum-
plimiento de la planeacion, organizacion, se-
guimiento y despliegue de la fuerza policial,
especialmente en zonas donde el conflicto
armado tenia las mas complejas, serias y gra-
ves circunstancias. Y no debe olvidarse que
si se aplica el ius in bellum, el fin Gltimo al
que debiod responder el Estado era ‘atenuar,
en la medida de lo posible, el sufrimiento
causado a las victimas de las hostilidades’,
entre las que cabe tener a los policiales que
prestando su servicio estan cumpliendo con

el principio de solidaridad que exige cumplir

con ese deber patridtico constitucional. [Ne-
gritas del original]. (CE, Seccion Tercera, Sub-
seccion C, exp. 19195, 31/08/11).

Mas alla de la verificacion concreta de la res-
ponsabilidad en esa especie —se acredité que
los altos mandos de la Policia dejaron a su
suerte a un grupo de uniformados en el muni-
cipio de Barbacoas, aun ante la evidencia de
amenazas reales de un ataque guerrillero, lo
que llevaria a un analisis en términos de falla
del servicio—, lo cierto es que pareciera consi-
derarse que el ejercicio de la profesion de po-
licia o de militar no es una actividad laboral,
sino simplemente el ejercicio del deber de so-
lidaridad, lo que no parece compadecerse con
el analisis que la misma Corporacion ha hecho
en torno a los riesgos propios del servicio.

En similares condiciones, la Subseccion B de
la Seccion Tercera, en sentencia de 2013, con-
dend a la Policia Nacional al pago de los perjui-
cios derivados de las lesiones sufridas por una
enfermera miembro de dicha fuerza publica,
con ocasion de un enfrentamiento armado en
el que ella fungia como cuerpo asistencial de
los heridos; en aquella ocasion afirmé:

Cabe en este caso, en consecuencia, acudir
a la equidad y la solidaridad para restablecer
a la actora en sus derechos a la convivencia
pacifica y al orden justo y asi mismo exigir de
las autoridades la proteccion de su integri-
dad fisica y moral. (CE, Seccion Tercera, Sub-
seccién B, exp. 29081, 6/12/13),

entonces
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al acreditarse suficientemente la ocurren-
cia de un dano antijuridico, que las perso-
nas no tienen el deber juridico de soportar,
lo procedente es ordenar su reparacion, en
aplicacion de los principios de solidaridad y
equidad que deben gobernar las relaciones
de los ciudadanos en un Estado social de
derecho. (CE, Seccién Tercera, Subseccion C,
exp. 28644, 12/06/14).

Las razones que se vienen resenando consti-
tuyen en la actualidad, al menos eso parece,
jurisprudencia unificada de la Seccion Tercera,
pues hacen parte de la reconocida sentencia
de unificacion en la que se reconoce el caracter
aproximativo o relativo de los regimenes de res-
ponsabilidad, pudiendo el juez aplicar de mane-
ra libre, aunque motivada, el régimen que mejor
se ajuste a los hechos del caso. En el asunto del
dano especial considerd que en estos casos se

redne una buena muestra de los eventos en
que, con el animo de buscar un resultado sa-
tisfactorio desde una 6ptica de justicia mate-
rial, se utiliza la equidad para reequilibrar las
cargas publicas, honrando asi el principio de
igualdad (...) objetivo que se alcanza gracias
a la asuncion del principio de solidaridad
como argumento de impulsion de la accién
reparadora del Estado. (CE, Seccion Tercera,
exp. 16696, 3/05/07).

Y ello, por cuanto

el padecimiento de ese dano desborda el
equilibrio de las cargas publicas y rompe con

los principios de solidaridad y equidad (...)
Como sea que los hechos que dieron lugar
al dano por el cual hoy se reclama ocurrie-
ron en el marco del conflicto armado interno
y resulta evidente que es al Estado a quien
corresponde la busqueda de soluciones que
conlleven a la terminacién de la guerra, de
ahi que debe convenirse en que se aparta
de los mas elementales criterios de justicia y
equidad que al producirse estos ataques sub-
versivos, el Estado no acuda a socorrer a sus
victimas. (CE, Seccion Tercera, exp. 21515,
sentencia de unificacion del 19/04/12).3°

En este dltimo razonamiento se encuentra el
quid del asunto. En materia de actos terroris-
tas y aln en ausencia de cualquier imputacion
concreta, los danos ocurridos con ocasion de
los actos terroristas resultan imputables al Es-
tado de manera global y genérica —aunque ello
requiera en los mas de los casos argumentos
de concrecion en deberes especiales de cui-
dado o en omisiones especificas de las autori-
dades—, pues en Ultimas es al Estado a quien
corresponde la busqueda de soluciones que
conlleven a la terminacion de la guerra.

Pero, en un caso en el que se cuestionaba la
responsabilidad del Estado por los danos sufri-
dos en un inmueble de propiedad del deman-
dante, con ocasion de una toma guerrillera, la
misma Seccion considero:

Es la ruptura del equilibrio [sic] las cargas pU-
blicas, y la solidaridad como trasfondo filosé-

30. Cf., también, Consejo de Estado, Seccidn Tercera, exp. 15591, 18/03/10.
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fico que la orienta, el eje de la atribucion de
responsabilidad en estos casos, pues com-
prendida dentro del marco del Estado social
de derecho, —y consagrada normativamente
en el articulo 1° constitucional— resulta ra-
zonable imponer al Estado, en representa-
cion de la sociedad, la obligacion de indem-
nizar a quienes materialmente se han visto
afectados con el despliegue de una accion
desplegada por grupos armados insurgen-
tes (CE, Seccion Tercera, Subseccion C, exp.
28618, 14/05/14)

razon por la cual

el tratamiento que se pueda dar al hecho del
tercero en la vision propia a los tiempos que
corren, no permite que sigamos anclados en
el modelo clasico causalista, y nos centremos
en la vocacion que el instituto de la respon-
sabilidad debe atender: herramienta com-
plementaria para tutela de los derechos de
los administrados, especialmente de los de-
rechos humanos; factor de convivencia y del
logro de la paz, y; instrumento que permita la
aplicacion de una justicia redistributiva donde
sea el principio de solidaridad el que opere,
no la vision individualista propia a los origenes
del mismo instituto. (CE, Seccion Tercera, Sub-
seccion C, exp. 28618, 14/05/14).

La finalidad de este aparte no era otra que la
de poner de presente lo que se podria deno-
minar el argumento de solidaridad en la juris-
prudencia de la Corte Constitucional y en la del
Consejo de Estado, en otras palabras, su uso,
utilizacion y utilidad tanto en el ambito general

del universo juridico nacional como en el espe-
cifico de la responsabilidad del Estado. Corres-
ponde ahora entrar a determinar si el escenario
de la responsabilidad es adecuado o propicio
para ese argumento de solidaridad, o si bien su
funcion ha sido la de borrar las fronteras de di-
cha institucion con un criterio de justicia distinto
del que corresponderia a tal analisis.

Il. EN BUSCA DEL FUNDAMENTO
DEL DEBER DE REPARAR

Se ha establecido que la solidaridad ha sido un
fundamento valido por parte de la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo para encon-
trar comprometida la responsabilidad del Es-
tado ya sea desde el punto de vista de la anti-
juridicidad del dano o bien a partir del analisis
de la imputacion —por supuesto, la imputacion
juridica—. Corresponde, entonces, determinar
si la solidaridad puede considerarse un funda-
mento valido de la declaratoria de la respon-
sabilidad o si ambas instituciones, aunque en
ocasiones puedan coincidir en cuanto a sus
fines y efectos, son esencial y sustancialmente
distintas en su naturaleza.

A. La responsabilidad como fundamento
del deber de reparar frente

a la solidaridad como fundamento

del deber de reparar

Resulta claro que en la solidaridad puede en-
contrarse el origen de algunas obligaciones en
un Estado social de derecho, es decir, puede
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ser fuente de obligaciones tanto para los par-
ticulares como para el Estado. Ello no permite,
sin embargo, considerar a la solidaridad como
la base teorica, conceptual y normativa del de-
recho de la responsabilidad extracontractual
del Estado, pues el articulo 90 constitucional
no se nutre del principio de solidaridad (1); tal
acercamiento que ha hecho, como se demos-
tré en acapites anteriores, el Consejo de Esta-
do principalmente en el ambito del conflicto ar-
mado, ha tenido dos consecuencias nefastas:
su aplicacion a través del dano especial y la in-
adecuada utilizacion de la imputacion objetiva
como basamento argumentativo en los juicios
de responsabilidad civil (2).

1. El articulo 90 constitucional no se nutre
del principio de solidaridad

En la primera parte de este trabajo quedd en
evidencia que desde el punto de vista constitu-
cional, la solidaridad se erige como: i) un valor
fundante del Estado, ii) un principio propio del
Estado social de derecho, iii) un deber ciuda-
dano, iv) un derecho que puede ser exigido tan-
to al Estado como a los particulares, cuando
un ciudadano se encuentre en condiciones de
vulnerabilidad.

Como se indico, la jurisprudencia de la Corte
Constitucional lo asume como un estandar de
conducta particular o de politica publica, de con-

tenido limitado, cuya esencia la constituye el au-
xilio o la ayuda a personas que se encuentren en
condiciones de indefension ante las circunstan-
cias o riesgos de la vida en comunidad, que ex-
plica o justifica determinada concepcion del gas-
to publico social y que puede llegar, incluso, a
generar, si asi lo desea el legislador, la asuncion
de la obligacion de reparar determinados danos.

El instituto de la responsabilidad es distinto. O
al menos conceptualmente, obedece a funda-
mentos esencialmente diferentes.

Resulta evidente que, en lo juridico, el vocablo
responsabilidad tiene diferentes acepciones,*!
sin embargo, sin entrar en ese profundo debate
filosofico, es conveniente restringir el concepto
de responsabilidad a aquel que se decanta,
desde un punto de vista procesal y sustan-
cial,® a partir del articulo 90 constitucional,
es decir, aguel que indica que el objeto de la
responsabilidad patrimonial del Estado requie-
re necesariamente de la existencia de un dano
y que ese dano sea imputable al Estado —en
un sentido amplio—, en cuanto sea “causado
por la accion o la omision de las autoridades
pUblicas”. Es decir, se requiere, en cualquier
caso, que exista un juicio en el que se determi-
ne que el dano sufrido por la parte actora, en
tanto que antijuridico —asi se ha entendido—
es imputable a una entidad publica, siempre
y cuando su causa la constituya la conducta
activa u omisiva de las autoridades publicas.

31. Ni qué decir de las definiciones que en su uso comuin puede tener. De manera somera, Gil Botero (2011, pp. 1-6) presenta

esta dificultad en su obra.

32.Que difiere del acercamiento mas general que de dicho concepto hace el profesor Henao (2015, pp. 31-117).
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En este sentido, la responsabilidad deviene
necesariamente de un juicio de imputacion, de
un juicio de la conducta de la entidad publica
demandada, se encuentre o no una falla en
el servicio —o tratese o no de funcionamiento
anormal de la Administracion Pablica—; lo cier-
to es que se debe realizar, necesariamente,
un analisis de la incidencia que pudo tener la
conducta, activa u omisiva, de la entidad pu-
blica demandada en la produccion del dano.
En paralelo, el principio de solidaridad, como
se indico, resalta un estandar normativo —pero
ciertamente anclado en el momento histori-
co concreto— bajo el cual se debe realizar un
analisis de las determinadas circunstancias en
gue se encuentre un grupo de personas —o,
excepcionalmente una persona en particular—
para definir un curso de accion de las personas
puUblicas o privadas, o al menos una conducta
que les es exigible con base en dicho principio,
desde un punto de vista de la politica publica.

Asi, resulta valido considerar que en el orde-
namiento juridico patrio, por la morfologia pro-
pia del modelo de Estado que se adoptd en la
Constitucion Politica de 1991, la solidaridad
puede constituir un fundamento del deber de
reparar, al mismo titulo —pero no lo suplan-

ta— que la declaratoria de responsabilidad. Se
defiende aqui —aunque no se comparte en su
integridad—, entonces, la teoria segun la cual
podria ser valido afirmar que el principio de
solidaridad puede ser fuente de obligaciones,
aunque, en todo caso, se debe senalar enérgi-
camente que la solidaridad no es un suceda-
neo de la responsabilidad.2?

De esta manera, es factible admitir que por ra-
zones de politica publica o aun por cuestiones
propias de las falencias del aparato publico co-
lombiano, la solidaridad se erige en una obli-
gacion de asumir un dano, no porque se haya
causado sino porque el ordenamiento juridico
establece dicho deber. Cuestion diferente se
evidencia en aquel caso en que la conducta
—activa u omisiva— del Estado causoé el dano
concreto que sufre la victima directa, lo que
compromete su responsabilidad en virtud del
dispositivo contemplado en el articulo 90 de la
Constitucion Politica.

Sin embargo, debe quedar claro que se trata
de dos situaciones sustancialmente distin-
tas:® en el primer caso, en el de la solidari-
dad como fundamento del deber de reparar,
se atribuye normativamente la obligacion de

33. Por ello, se puede validamente concluir que “si bien la solidaridad constituye un fundamento complementario de la respon-
sabilidad del Estado en todos los casos, dado que las condenas que a éste se imponen se pagan siempre con dineros del
presupuesto publico, dicho principio no permite justificar autbnomamente tal responsabilidad, puesto que para que ella se
configure se requiere que el perjuicio resulte imputable al Estado, por haberlo causado materialmente, obrando ilicita o lici-
tamente, en éste Ultimo caso rompiendo el equilibrio de los ciudadanos frente a las cargas publicas; por haber propiciado o
facilitado, con su actuacion ilicita, la causacion del dafno por terceros, o por haber creado conscientemente, en ejercicio de
una actuacion licita, el riesgo de que ellos actuaran” (M’Causland, 2013, p. 567).

34.En efecto, “el deber de solidaridad existe, en cabeza del Estado, alin en eventos en los que las situaciones de especial infe-
rioridad en que se encuentran determinadas personas no le son imputables, mientras que la responsabilidad de éste so6lo se
configura cuando tales situaciones constituyen un dano que le es imputable” (M’Causland, 2013, p. 560).
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reparar un dano, independientemente de las
causas o0 motivos que condujeron a su produc-
cion; en el segundo, el de la responsabilidad
como fundamento del deber de reparar, se
atribuye la causacion del dano, lo que genera
consecuencialmente dicho deber.

Ahora bien, no se debe excluir la posibilidad de
que si existe un mandato de concreto cumpli-
miento en virtud del principio de solidaridad, ra-
dicado personalmente en un particular o en un
grupo de particulares, su incumplimiento pue-
da llegar a comprometer su responsabilidad,
pero dicha afirmacion difiere profundamente
de la consideracion segln la cual, el principio
de solidaridad es fuente de la responsabilidad
del Estado. Tampoco quiere decir esto, por
otra parte, que cada vez que las autoridades
pUblicas deban responder por los danos cau-
sados por un tercero, dicha consideracion se
justifiqgue en el principio de solidaridad, pues
todo dependera del grado de intervencion que
la conducta de la autoridad publica tuvo en la
produccion del dano.

2. La desnaturalizacion del régimen

de la responsabilidad extracontractual
del Estado por la inadecuada aplicacion
del principio de solidaridad

En este orden de ideas, el fendmeno al cual
se asiste presenta dos facetas diferentes pero

intimamente ligadas, segin que el énfasis en
la determinacion del dano antijuridico se ubi-
que en el elemento dano o en el elemento de
su antijuridicidad: i) La objetivacion del dano
antijuridico, por su identificacion con el dano
especial; ii) La ampliacion del concepto dano
antijuridico a partir del concepto de imputa-
cion juridica.

i) La objetivacion del dano antijuridico por su
identificacion con el dano especial. Buena par-
te de los problemas de la dimension teérica
que se le ha intentado dar a la jurisprudencia
del Consejo de Estado se debe a la dificultad
de conceptualizar adecuadamente el dano an-
tijuridico. Existe un aparente consenso, para
no entrar en mayores elucubraciones teori-
cas acerca de esa definicion, en que un dano
antijuridico es aquel dano que no se tiene el
deber juridico de soportar. Férmula tan pega-
josa como criptica e imprecisa. Pegajosa por
su aparente simplicidad y por lo concreto de su
formulacion, pero criptica e imprecisa porque
son muchos los elementos que se mantienen
sin definir. En efecto, qué quiere decir deber ju-
ridico de soportar un dano. En el ordenamiento
juridico nacional, ya se vio, se ha confundido
dano con dano antijuridico pero dano antijuri-
dico con dano especial.

Asi, por ejemplo, se ha considerado que el
dano antijuridico es el primer elemento de la
responsabilidad,® pero también se ha dicho

35. Asi, por ejemplo, el Consejo de Estado ha dicho: “Para que un daio sea antijuridico y, por ende, indemnizable, es indispensa-
ble verificar ex ante la configuracién de los elementos que lo estructuran, es decir, que sea cierto, actual, real, determinado o
determinable y protegido juridicamente. En sintesis, estos elementos parten de la premisa segln la cual, la antijuridicidad del
dafio no se concreta solo con la verificacion de la lesion de un derecho o de un interés legitimo, sino con los efectos derivados
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que dano antijuridico es aquel que no se tiene
el deber juridico de soportar porque vulnera el
equilibrio de las cargas publicas. El asunto se
complica alin mas, si se tiene en cuenta que
para los artifices de la figura, Garcia de Ente-
rria y Fernandez (2008), la antijuridicidad del
dano es un elemento propio de la imputacion
0, Si se quiere, del nexo de causalidad. En efec-
to, para dichos autores:

El concepto técnico de lesion resarcible, a
efectos de responsabilidad, requiere, pues,
un perjuicio patrimonialmente evaluable,
ausencia de causas de justificaciéon, no en
su comision, sino en su produccion respec-
to al titular del patrimonio contemplado v,
finalmente, posibilidad de imputacién del
mismo a tercera persona (en este caso la
administracion), puesto que si el perjuicio se
imputase al mismo titular no habria antijuri-
dicidad, porque nadie puede hacerse agravio
a si mismo, ni cabe imaginar tampoco un
autodeber de reparacion, y si se imputase a
una causa extrana o a fuerza mayor, sobre
faltar también la nota de antijuridicidad, no
existiria un sujeto al que atribuir el deber de
resarcimiento, que es la finalidad Gltima de
la institucion. (2008, p. 367).

Asi, en presencia de causales eximentes de
responsabilidad que afectan el nexo causal o
el juicio de imputacion, segun la corriente te6-
rica que se siga, para los autores en cita se

romperia el caracter antijuridico del dano. Es
decir, se trata de un criterio de imputacion de
resultados dafosos —factica o juridicamente—.
De alli que, en muchas ocasiones, en el siste-
ma colombiano se tienda a determinar si la
victima tenia el deber juridico de soportar el
dano, en el juicio de imputacion y no en esa
supuesta primera etapa. Ello se puede deber
a la ausencia de una referencia expresa a la
causacion del dano por parte del Estado en el
derecho espanol, lo que hace que el analisis
de la antijuridicidad sea omnicomprensivo de
la responsabilidad del Estado puesto que in-
cluye el analisis de la imputacion.

En todo caso, no existe duda en cuanto a que
el articulo 90 constitucional modifico la pers-
pectiva de analisis, puesto que se paso6 de po-
ner el énfasis en la conducta de la entidad pu-
blica a centrar el analisis en sus efectos. Ya es
un lugar comun lo que el Consejo de Estado ha
afirmado al respecto:

La antijuridicidad del perjuicio no depende de
la licitud o ilicitud de la conducta desplegada
por la Administracion sino de la no soportabi-
lidad del dano por parte de la victima. De otro
lado, la concepcion del dano antijuridico a par-
tir de la consideracion de que quien lo sufre
no esta obligado a soportarlo constituye otra
forma de plantear el principio constitucional
segln el cual, la igualdad frente a las cargas

pUblicas es sustento de la actividad de la ad-

de la lesién que inciden en el &mbito patrimonial o extrapatrimonial, los cuales son injustamente padecidos por la victima”
(Seccion Tercera, Subseccion B, exp. 31190, 29/08/14); en idéntica direccion, cf. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sub-

seccion C, exp. 30385, 1/07/15.
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ministracion publica. (CConst., C-254/2003,
M. Monroy).36

En idéntica direccion, esa Corporacion, en una
sentencia en la que buscaba determinar la
responsabilidad que le podia incumbir al Ejér-
cito Nacional por los perjuicios sufridos por un
conscripto —sujeto que presta el servicio mili-
tar obligatorio—, afirmo:

Tratandose de una situacion como la men-
cionada, considera la Sala que el dano sera
antijuridico cuando en virtud de él resulte
roto el equilibrio frente a las cargas publicas,
es decir, cuando, dada su anormalidad, im-
plique la imposicién de una carga especial e
injusta al conscripto 0 a sus familiares en re-
lacion con las demas personas. (CE, Seccion
Tercera, exp. 11401, 2/03/2000).

Asi mismo, en sentencia del 5 de diciembre de
2005, la Seccion Tercera del Consejo de Esta-
do aseguro:

La primera: no todos los danos que causa el
Estado resultan indemnizables, sobre todo
si los mismos son el resultado de la activi-

dad estatal licita, pues solamente originan

el deber de reparacion patrimonial aquellos
danos que exceden los limites juridicos que
garantizan los derechos e imponen obligacio-
nes exigibles a todas las personas que viven
en determinada sociedad. Se ve, entonces,
cémo la concepcion del dano antijuridico,
desde esa perspectiva, no solamente resul-
ta acorde con los principios de eficiencia de
la funcion publica y efectividad de los dere-
chos (articulos 228 y 2° de la Constitucion),
sino también confluye con los principios de
igualdad frente a las cargas publicas y solida-
ridad, que constituyen las piezas angulares
del Estado Social de Derecho (articulos 1°y
13 de la Carta). (Exp. 12.158, 5/12/05).

Notese como el Consejo de Estado confunde la
antijuridicidad del dano con dano especial, en
la medida en que pretende sustentar la prime-
ra institucion en el equilibrio de las cargas pu-
blicas,*” cuando se tiene por sentado que ese
no es el fundamento de la falla del servicio o
del riesgo excepcional. Lo cierto, sin embargo,
es que esa confusion se deriva del hecho de
que la categoria dano especial se ha conver-
tido en un comodin para atribuir el deber de
reparar en aquellos casos en que, partiendo
de una situacion que el juez estima injusta o

36. Asi mismo, “el articulo 90 de la Carta, atendiendo las construcciones jurisprudenciales, le dio un nuevo enfoque normativo a
la responsabilidad patrimonial del Estado desplazando su fundamento desde la falla del servicio hasta el dano antijuridico.
Ello implica la ampliacion del espacio en el que puede declararse la responsabilidad patrimonial del Estado pues el punto de
partida para la determinacion 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 produccién de un dano antiju-
ridico que la victima no esta en el deber de soportar, independientemente de la regularidad o irregularidad de esa actuacion.

(CConst., C-285/2002, J. Cérdoba).

37. En ocasiones, también, es el deber de reparar el que se encuentra ligado al equilibrio de las cargas publicas, por ejemplo
cuando se afirmé que “verificada la ocurrencia de un dano, surge el deber de indemnizarlo plenamente, con el fin de hacer
efectivo el principio de igualdad ante las cargas publicas, resarcimiento que debe ser proporcional al dafio sufrido” (CE, Sec-

cion Tercera, Subseccion C, exp. 31056, 28/01/15).
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inicua, decide atribuir la carga de repararlo a
la Administracion, es decir, en diversas ocasio-
nes el ejercicio intelectual del juez se resume
a insertar dentro de un argumento circular —el
dano antijuridico es el que no se tiene el deber
de soportar, y no se tiene el deber de soportar
lo que es antijuridico— sus propias considera-
ciones juridicas, ideologicas o politicas para
determinar que es la Administracién Publica la
que debe asumir la reparacion de determinado
perjuicio.

En linea con estas reflexiones, solo se puede
concluir, siguiendo a M’Causland (2013), a
manera de critica a la objetivacion del dano
antijuridico por su aproximacion al dano espe-
cial, que “en estos casos [ataques terroristas]
la sola antijuridicidad del dano no bastara para
qgue nazca la obligacion del Estado de indemni-
zar los perjuicios que de él se deriven, puesto
gue no estara establecido que aquél es impu-
table al Estado” (p. 551).

ii) Por otra parte, el uso indebido de la imputa-
cion objetiva para darle aplicacion al criterio
de imputacion juridica también ha generado
una verdadera tendencia hacia la hipertro-
fia de la responsabilidad extracontractual del
Estado en el derecho colombiano. No resulta
pertinente entrar a analizar en detalle la figu-
ra de la imputacion objetiva, pero de manera
general se puede afirmar que esta institucion,
de origen civilista, entr6 al ambito de la res-
ponsabilidad del Estado por la influencia que

en algun momento tuvo alguna vertiente de la
teoria funcionalista alemana en el derecho es-
panol y en el derecho nacional, puesto que se
considerd que podria constituir una herramien-
ta Gtil para la atribucién de responsabilidad
por hechos realizados por terceros, en los que
no interviniera de manera directa la conducta
de las autoridades publicas y, principalmente,
para casos en que se pretendia imputar una
omision del Estado.®®

Los reparos a esta postura no son del todo
desconocidos. En primer lugar, resulta dificil-
mente aceptable que se traiga, sin modifica-
ciones como aqui se ha hecho, una institucion
propia de un sistema de responsabilidad tan
particular como es el penal, en el que se ana-
liza la culpa personal del agente causante de
un ilicito, a la luz de principios como el de la
presuncion de inocencia, a un ambito de res-
ponsabilidad anénima del servicio, cuya Unica
finalidad ha sido la de atribuir resultados, pero
no intervenciones de las entidades publicas en
el curso causal. En segundo lugar, si se analiza
con detenimiento y se adecua al ambito de la
responsabilidad del Estado, la imputacion ob-
jetiva —en el caso nacional se ha manejado a
partir de relaciones de especial sujecion y de
posicion de garantia— debe conducir necesa-
riamente a la atribucion de un deber concreto
de conducta en determinadas situaciones, de
alli que la ocurrencia del hecho danoso impli-
que el incumplimiento de un deber a cargo del
Estado que compromete su responsabilidad;

38. Para un analisis completo de esta teoria, ver Molina (2013), en particular el capitulo 3.
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en este sentido la imputacion objetiva seria un
criterio valido para determinar la existencia de
una falla del servicio y no, como se ha enten-
dido, de aplicacion de un régimen objetivo de
responsabilidad.

La cuestion es que los dos fendmenos a los
que se ha hecho referencia, por las falencias
conceptuales que se han resenado y el inde-
bido manejo jurisprudencial del que han sido
objeto ambas instituciones —dano especial e
imputacion objetiva— han contribuido no solo a
expandir los supuestos de hecho de la respon-
sabilidad del Estado, sino a prescindir de todo
juicio de causalidad atribuible al Estado.

En este sentido, la atribucion de la responsa-
bilidad del Estado se desarrolla en un ambito
estrictamente argumentativo a partir de la in-
terpretacion de las normas que de una u otra
manera, concretamente o no, le hayan atribui-
do algun deber genérico de proteccion. En este
analisis normativo el juez echa mano de todo
el ordenamiento para determinar si, desde el
punto de vista juridico, independientemente
del agente productor del dano, el Estado debe
resarcir el perjuicio sufrido por la victima.

Lo anterior se evidencia sin mayor problema
en la ampliacion constante que se ha genera-
do en materia de actos terroristas, en los que
se paso de la tradicional —y muy util— falla re-
lativa del servicio a la atribucion de responsa-
bilidad con la sola verificacion de un contexto

de violencia en el que se produzcan determi-
nados danos (CE, Seccion Tercera, Subseccion
B, exp. 26958, 28/05/15) o, en casos muy
particulares, con la sola verificacion del dano,
sin que se requiera acreditar nada mas que
el escenario en el cual se produjo.*®* Sucede
asi, también, en el caso de las infecciones in-
trahospitalarias, en las que normativamente
se considerd que el riesgo se atribuia al Esta-
do, con la exclusiva verificacion de su ocurren-
cia, aun en condiciones normales de ejecucion
del servicio (CE, Seccion Tercera, Subseccion
A, exp. 21661, 27/06/12). En estos casos,
la Unica conclusion posible es que el juez, en
cuanto artifice de una determinada politica ju-
risprudencial, atribuya la responsabilidad por
razones de solidaridad o por un particular en-
tendimiento de la equidad, pero que no realice
un juicio de atribucion de responsabilidad en
estricto sentido.

Si se asume esa distincion se deben encontrar
unas consecuencias limitativas de la respon-
sabilidad del Estado o, al menos, un cambio
de perspectiva, como se vera a continuacion.

B. Diferencias profundas entre
uno y otro sistema

Se probé que en el caso de la solidaridad como
fundamento del deber de reparar, se atribuye
a las autoridades publicas el deber de sopor-
tar la reparacion de un dano, aun cuando su

39.Como ocurre en el caso de los enfrentamientos entre las fuerzas del orden y los grupos armados al margen de la ley.
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conducta no haya contribuido a su causacion;
mientras que en el caso de la responsabilidad,
el deber de reparar deviene de la intervencion
decisiva del agente causante en la produccion
del dano alegado. En el primer caso se impu-
tan las causas del dano, en el segundo se atri-
buye exclusivamente el deber de repararlo.

Ello conlleva numerosas consecuencias en
cuanto a las diferencias entre uno y otro fun-
damento del deber de reparar que atanen a su
sustrato normativo, al alcance de la responsa-
bilidad, el alcance de la reparacion y a los po-
deres del juez para declararlos.

1. En cuanto al fundamento normativo

Por supuesto que si el fundamento del deber
de reparar difiere en cuanto a la intervencion
decisiva en la causacion del dano del agente
a quien se pretende imputar la reparacion del
dano, resulta evidente que existen distintos fun-
damentos normativos frente a uno y otro caso.

En el ambito de la responsabilidad, existe con-
senso en que el fundamento del deber de re-
parar se desprende del articulo 90 de la Cons-
titucion Politica, en la medida en que hace
directa referencia a la causacion del dano
como elemento esencial en un juicio de res-
ponsabilidad. Ello no excluye la posibilidad de
que en cada juicio concreto de responsabilidad
se pueda evidenciar, por un lado, la violacion
de un contenido obligacional directamente
determinado en alguna disposicion de estirpe
constitucional, como por ejemplo, aquellas que

se encuentran genéricamente en el articulo 2
del texto constitucional, en el 58 ejusdem en
tratandose de limitaciones a la propiedad pri-
vada o directamente en aquellos casos en que
se constituyan monopolios (art. 336 C. P.) o se
opere la publicatio de servicios publicos que se
ejecutaban en condiciones de libre mercado o
que los contenidos obligacionales se encuen-
tren determinados en disposiciones normati-
vas de rango legal o reglamentario.

Lo anterior tampoco excluye que segun el ré-
gimen de responsabilidad escogido, el funda-
mento normativo de la responsabilidad se en-
cuentre en la violacion de un deber funcional
contenido en el sistema normativo de referen-
cia de la actividad desplegada, o en la concre-
cion de un riesgo creado o aprovechado por
la Administracion Pudblica o bien, como ocurre
con el dano especial, en el articulo 13 de la
Constitucion Politica.

La solidaridad, por su parte, encuentra un
postulado general en el articulo primero de la
Constitucion Politica, por cuya virtud,

Colombia es un Estado social de derecho,
organizado en forma de Republica unitaria,
descentralizada, con autonomia de sus enti-
dades territoriales, democratica, participativa
y pluralista, fundada en el respeto de la digni-
dad humana, en el trabajo y la solidaridad de
las personas que la integran y en la prevalen-

cia del interés general. [Cursivas anadidas].

Reiterado en el articulo 95, num. 2 del texto fun-
damental, al establecer los deberes de los co-
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lombianos, mediante la indicacion de que todo
colombiano debera “obrar conforme al principio
de solidaridad social, respondiendo con accio-
nes humanitarias ante situaciones que pongan
en peligro la vida o la salud de las personas”.

De esta manera, resulta distinto, al menos
desde el punto de vista normativo, acudir a la
solidaridad como fundamento del deber de re-
parar, de aquel que se basa en la existencia de
la responsabilidad del Estado.

Dicha apreciacion invita también a desligar el
dano especial de toda consideracion relativa
a la solidaridad, en la medida en que en ese
evento no se trata de socorrer a un tercero de
las circunstancias concretas en las que se en-
cuentra, sino de resarcir un dano causado por
una actividad legitima del Estado que, por su
caracter excepcional y anormal, debe conside-
rarse como una vulneracion del principio/dere-
cho de igualdad.

2. En cuanto al alcance
de los poderes del juez

Si se trata de fundamentos distintos, y si el ar-
ticulo 90 constitucional no se encuentra en la
base de la aplicacion del principio de solidari-
dad para justificar el resarcimiento de los per-
juicios derivados de conductas que no se pue-
dan imputar concretamente al Estado —bajo
un juicio concreto de valoracion factica o nor-
mativa de la intervencion de la conducta de la
Administracion en la produccion del dano—, se
requiere un cambio en las potestades del juez.

Lo primero, respecto de lo cual se debe enfati-
zar con mucho vigor, es que de no encontrarse
aplicable el articulo 90 constitucional, el juez
de la accion de reparacion directa debe perder
competencia para pronunciarse sobre la com-
pensacion de los danos; es decir, un juicio de
responsabilidad patrimonial del Estado no pue-
de tener sustento en norma constitucional dis-
tinta de aquella que la establece expresamente,
puesto que las acciones contencioso adminis-
trativas —las subjetivas— solo pueden buscar
la declaratoria de responsabilidad como funda-
mento concreto de su consecuencia, es decir,
de la obligacion de reparar el dano causado.

Ahora bien, si se quiere continuar en la via de
la controversia contenciosa aun cuando no se
evidencia un criterio de imputacion concreto
—ya se probd que los criterios utilizados en la
actualidad para definir la imputacion juridica
no son adecuados, por decir lo menos—, se re-
quiere abandonar dos ideas que han defendi-
do ferozmente aun quienes propugnan por la
ampliacion del criterio de imputacion: el carac-
ter declarativo de la pretension de responsa-
bilidad del Estado, por una parte, y el caracter
indemnizatorio de la accién de reparacion di-
recta —en la cual no se cree, pero que ha sido
defendida por una parte de quienes asumen
la solidaridad como fundamento valido de la
responsabilidad—.

En cuanto a la primera de esas cuestiones, no
queda duda de que ante la ausencia del crite-
rio de imputacion concreto, es decir, al romper
de manera directa la posibilidad de considerar
que el dano alegado efectivamente fue cau-
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sado por la conducta activa u omisiva de las
autoridades publicas, pero que a pesar de ello
existe el deber de reparar fundamentado en
una interpretacion del principio de solidaridad,
se requiere prescindir de la pretension declara-
toria pues no habria lugar a su aplicacion, sino
simplemente decretar la indemnizacion que le
corresponderia al demandante. Ello, en buena
medida, porque el juez no podria argumentar
validamente, bajo ningin régimen consolidado
0 no, la responsabilidad como fundamento del
deber de reparar ante la ausencia de uno de
sus elementos, sino que, por razones de jus-
ticia distributiva, el juez considera que el de-
mandante merece una compensacion por la
especial situacion de angustia, peligro o mise-
ria en la que este se encuentra.

El asunto de los perjuicios y el caracter de la
accion de reparacion directa seran tratados en
el punto siguiente.

3. En cuanto al alcance de la reparacion

La cuestion de los perjuicios tiene necesaria-
mente que ver con el fundamento del deber de
reparar; no de otra manera puede entenderse,
entonces, lo que el mismo Consejo de Estado,
en una sentencia de accion de grupo de 2007 —
en la que se cuestionaba la responsabilidad del
Estado con ocasion del desplazamiento forzado
sufrido por unas personas en la zona del Cata-
tumbo a causa de grupos paramilitares—, afirmo:

De la indemnizacion que reciban los benefi-
ciarios de esta condena no se descontara el
valor de los bienes que hubieren recibido por
parte del Estado durante el desplazamiento
porque tales bienes les son entregados a las
victimas de tales delitos no a titulo de indem-
nizacion sino en desarrollo del principio de
solidaridad, como ayuda humanitaria para
Su subsistencia en el momento en que se
produzca el hecho o durante el tiempo poste-
rior, para su retorno o asentamiento a través
de la implementacién de proyectos econdmi-
cos, en tanto que la indemnizacién que aqui
Se reconoce tiene como causa la responsabi-
lidad patrimonial de la entidad demandada
por la causacion de un dano antijuridico que
le es imputable, de conformidad con lo pre-
visto en el articulo 90 de la Constitucion. (CE,
Seccion Tercera, exp. AG-004, 15/08/07).

A igual conclusion se debe arribar si se consi-
dera que, en reciente sentencia, el Consejo de
Estado condend al Estado al pago de lucro ce-
sante —consolidado y futuro— a favor del hijo de
una soldado profesional muerta en combate,
como consecuencia de una falla en el servicio
de los mandos superiores, pero ademas orde-
nod, a titulo de medidas de reparacion no pecu-
niarias, que fuera “reconocido como victima del
conflicto armado, razén por la que se solicita a
las instancias gubernamentales competentes
incorporarlo y surtir los procedimientos consa-
grados en la ley 1448 de 2011” (CE, Seccion
Tercera, Subseccion C, exp. 30385, 1/07/15).%°

40.En esta misma sentencia, la Subseccion —para los efectos, compuesta por dos magistrados—, ordené que se incluyeran en
las negociaciones de paz lo relativo a los danos ambientales producidos por los ataques a la infraestructura.
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Ello se encontraria, en principio, en consonan-
cia con lo establecido por el propio ordena-
miento juridico relativo a las victimas del con-
flicto armado, en la medida en que, al menos
desde el Decreto 444 de 1993, se reconocio
normativamente que la ayuda humanitaria
entregada no excluye la posibilidad de que el
Estado sea condenado por las actividades que
motivaren su otorgamiento.*

En la medida en que el ordenamiento conten-
cioso administrativo nacional ha identificado el
origen del dano con el medio de control pro-
cedente, una condena basada solamente en
el principio de solidaridad —no en su vulnera-
cion— sino como fundamento del deber de re-
parar, no deberia tener lugar, puesto que ello
vulneraria el principio de congruencia, maxime
cuando no se ha contemplado expresamente
como un aspecto propio del cauce procesal
aludido. Pero, de considerarse que por razones
de justicia distributiva una tal condena podria
proceder, lo cierto es que no tendrian aplica-
cion ni podrian aplicarse los criterios propios
de la reparacion integral, en la medida en que
al no ser atribuible la causacion del dano a la
entidad publica, sino solamente su reparacion,
el sistema debe tener en cuenta que lo que se
busca es auxiliar a la persona que se encuentra
en situacion de peligro, miseria o angustia, pu-
diendo establecer cualquier medida adecuada
que satisfaga ese ideal de justicia distributiva
para compensar dicha situacion.

Pero no podria alegarse validamente, a menos
que la ley lo establezca concretamente, que el
Estado debera resarcir integralmente los per-
juicios que no ha causado. Al respecto se debe
recordar que solo se debe reparar el dano,
todo el dano y nada mas que el dano, y solo se
esta obligado a hacerlo en la medida en que se
haya causado.

De alli que los cauces adecuados para asumir
las consecuencias patrimoniales de un dano
con base en el principio de solidaridad, co-
rrespondan a mecanismos de politica publica,
legislativos, en los que se sopesa de manera
global —macroecondémica— el impacto de di-
chas medidas en el gasto publico social y, bajo
la égida de la libertad de configuracion del
legislador, en un marco de progresividad, se
escogen los asuntos, temas o circunstancias
qgue requieran una atencidon mas urgente por
parte de las autoridades publicas, como ocurre
frente a las victimas del conflicto armado, los
damnificados por calamidades publicas, etc.;
mientras que, por otra parte, las sentencias
proferidas en el curso de procesos de repara-
cion directa sirven pobremente a esos fines de
progresividad, porque su principal finalidad es
la de resolver un litigio y acordar una indemni-
zacion a quien haya sufrido un perjuicio.

Bajo esa légica, se ha considerado —aunque
no se esté de acuerdo con ello— que el me-
dio de control de reparacion directa tiene un

41. En los términos del articulo 29 del referido Decreto, “la asistencia que la Nacién o las entidades publicas presten a las victi-
mas de los atentados terroristas, en desarrollo de lo dispuesto en el presente Decreto y de los programas de atencion que al
efecto se establezcan, no implica reconocimiento por parte de la nacién o de la respectiva entidad de responsabilidad alguna
por los perjuicios causados por el atentado terrorista” (CE, Seccién Tercera, exp. 14211, 23/10/03).
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caracter reparatorio, no compensatorio. En el
caso de la solidaridad, nada se repara, todo se
compensa. En el caso de los danos antijuridi-
cos irrogados en el patrimonio de una perso-
na como consecuencia de la conducta activa
u omisiva de las autoridades publicas, todo se
repara, poco se compensa.

En todo caso, los sistemas de reparacion ad-
ministrativa fundamentados en el principio
de solidaridad deben entenderse como pa-
gos —totales o parciales—, por lo que deberian
descontarse de la indemnizacion debida, tal y
como lo disponen —y lo han dispuesto—*? las
diferentes disposiciones normativas que han
regulado la materia, a las cuales no podra,
bajo ningln concepto sustraerse el juez. En
efecto, tal y como lo dispone el articulo 20 de
la Ley 1448 de 2011, “la indemnizacion reci-
bida por via administrativa se descontara a la
reparacion que se defina por via judicial. Nadie
podra recibir doble reparacion por el mismo
concepto”, disposicion normativa que debe ser

interpretada en consonancia con lo normado
en los articulos 254 y 133, en cuanto a con-
currencia de reparaciones en tratandose de
ayuda humanitaria y reparacion administrativa
o judicial.

IIl. A MANERA DE CONCLUSION.

UNA CUESTION DE PRINCIPIO:

LA HIPERTROFIA DE LA
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO
FUNDAMENTADA EN LA SOLIDARIDAD

De las reflexiones que anteceden no queda
mucho que concluir.

Por una parte, parece resultar claro que la
funcion del principio de solidaridad en el orde-
namiento juridico colombiano no es la de so-
portar la institucion de la responsabilidad; la
solidaridad tiene diversas facetas, todas liga-
das al deber de auxiliar a las personas que se
encuentren en determinadas situaciones por

42. Para un ejemplo, véase el articulo 30 del Decreto 444 de 1993: “ARTICULO 30. En el evento de que la nacién o las entidades
publicas sean condenadas a reparar los danos a las victimas de atentados terroristas, del monto total de los perjuicios que
se liquiden se deduciran las sumas que la Nacién o las entidades publicas hayan entregado a las victimas o en favor de las
mismas, en razén de lo dispuesto en el presente Decreto y de los programas de asistencia que se adopten, por concepto de:

a). Asistencia humanitaria, médica, quirirgica y hospitalaria;

. Gastos funerarios;

. Seguros;

. Subsidio de vivienda;

. Subsidios en materia crediticia;

. Asistencia en materia educativa, y

f). Otros apoyos suministrados a través de entidades sin animo de lucro, con los propésitos a que hacen referencia los arti-
culos anteriores.

—_— = = = =

b
c
d
d
e

PARAGRAFO. Para efectos de lo dispuesto en el presente articulo, el Fondo de Solidaridad y Emergencia Social llevara una
contabilidad detallada de todos los pagos que se realicen.

43. Principalmente lo dispuesto en el paragrafo segundo de dicha norma, segln el cual “la ayuda humanitaria definida en los
términos de la presente ley no constituye reparacion y en consecuencia tampoco sera descontada de la indemnizacién admi-
nistrativa o judicial a que tienen derecho las victimas”.
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las circunstancias propias de la vida en socie-
dad; sin embargo, la responsabilidad del Esta-
do no es una de las expresiones del principio
de solidaridad.

No obstante lo anterior, la jurisprudencia del
Consejo de Estado lo ha utilizado tanto como
elemento determinante de la antijuridicidad
del dano como elemento del juicio de imputa-
cion. De manera velada, entonces, el principio
de solidaridad se ha integrado en la jurispru-
dencia con la finalidad de atribuir responsa-
bilidad en casos en los que no existe curso
causal alguno que permita imputar el dano a
la autoridad publica, excepto por la via de una
abstracta imputacion normativa de la ocurren-
cia de un resultado concreto, principal pero no
exclusivamente, en casos en que se involucran
actividades terroristas causadas por terceros.
En este sentido, el juicio de responsabilidad
del Estado colombiano se resume a un aspec-
to argumentativo de interpretacion de la ley, lo
que no parece adecuado.

Ahora, nada obsta para que se considere que
tanto la responsabilidad del Estado como el
principio de solidaridad puedan constituir fun-
damentos autéonomos del deber de reparar,
pero no se puede perder de vista que existen
diferencias fundamentales en uno y otro caso.

Mientras que en el juicio de responsabilidad,
como fundamento del deber de reparar, se atri-
buye la causacion de un dano por una conduc-
ta activa u omisiva del agente a quien le pre-
tendo exigir su reparacion, en la determinacion
del deber de reparar fundamentado en la con-

crecion normativa del principio de solidaridad
se le atribuye necesariamente la reparacion de
un dano, no su causacion. De alli que ninguna
responsabilidad o declaratoria de responsabili-
dad pueda realizarse a ese efecto.

El juicio de responsabilidad conlleva la atribu-
cion de los efectos nocivos del hecho danoso
desde una Optica de reparacion integral; por su
parte, en el juicio de solidaridad, solo se debe
determinar el alcance del resarcimiento debi-
do, bajo un criterio de progresividad del gasto
publico. El criterio de solidaridad solo puede
compensar —en la medida de lo posible—, el
criterio de responsabilidad, repara, esencial-
mente, aunque también puede compensar se-
gun el régimen de responsabilidad acogido y la
naturaleza del perjuicio.

Sin embargo, se debe ser enfatico en senalar
que el escenario procesal de la responsabili-
dad del Estado no es el lugar adecuado para
poner en marcha el principio de solidaridad. En
primer lugar, porque el juez de la reparacion di-
recta no tiene competencia para hacer juicios
de politica publica en este tipo de fallos, como
no sean con el fin de atribuir responsabilidad
en el caso concreto; en segundo lugar, los prin-
cipios de justicia rogada y de congruencia impi-
den un analisis en ese sentido; en tercer lugar,
declarar la responsabilidad fundado en un cri-
terio de solidaridad en el contexto del medio de
control de reparacion directa genera terribles
desigualdades entre quienes acudieron a la ju-
risdiccion y quienes no lo hicieron, puesto que
se les estan generando beneficios a personas
concretas bajo una lo6gica individualista, en
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asuntos en los que se deberia tener en cuenta
el principio de igualdad en el acceso al gasto
publico social. Existe, finalmente, un argumen-
to de dificil sustento en términos de igualdad,
pues se le atribuye solo a una entidad publi-
ca en concreto —la demandada— las falencias
propias, generales, cronicas y endémicas del
Estado social de derecho colombiano.

Esa tendencia objetivizante, no de la respon-
sabilidad del Estado —lo que puede ser discu-
tible, pero no peligroso— sino de la antijuridici-
dad del dano, resulta injustificada si se tiene
en cuenta que, como una peticion de principio,
se sigue repitiendo en la jurisprudencia que el
Estado no es un garante universal, que no se
puede poner un policia detras de cada ciuda-
dano, pero se le condena por eventos en los
que, aparte de una pretendida atribucion nor-
mativa genérica y abstracta, no se evidencia
participacion alguna del Estado.

Parece ser el momento de la sinceridad. Que
se afirme sin ambages que el Estado colombia-
no asume la responsabilidad de TODOS los per-
juicios derivados del conflicto armado; que por
via de la responsabilidad extracontractual se
van a suplir todos los defectos del modelo de
Estado que sufrimos y, aln de nuestra socie-
dad; o bien, lo que parece ser la via mas ade-
cuada, se advierta que la superacion de esas
dificultades requiere de un esfuerzo global del
Estado —con directay activa participacion de la
rama judicial, en calidad de legitimo actor po-
litico— en el que el juez de la responsabilidad
es garante de las obligaciones que asumen las
autoridades publicas en el marco constitucio-

nal, pero no necesariamente, mediante la ju-
risprudencia que produce, su actor principal ni
mucho menos su artifice.
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