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 INTRODUCCIÓN 
  

 En esta nueva edición se continúa con la actualización de los temas de mayor interés sobre responsabilidad civil extracontractual del Estado, abordando los cambios jurisprudenciales en los diferentes títulos de imputación en los regímenes subjetivo y objetivo de mayor consulta. 
  

 Importante es el cambio en el sistema de perjuicios inmateriales, a partir de los ocho fallos de unificación de la Sección Tercera del Consejo de Estado del 28 de agosto del 2014, en los cuales se establecieron los criterios para su reparación, reconociendo que estos son de tres tipos: 1) perjuicio moral, 2) daños a bienes constitucionales y convencionales y, 3) daño a la salud -perjuicio fisiológico o biológico-, derivado de una lesión corporal o psicofísica. 
  

 Muy generosa y afortunada es la incorporación de la jurisprudencia interamericana de derechos humanos cuando se trata de daños a bienes protegidos convencional y constitucionalmente, así como más precisa la incorporación de las distintas afectaciones físicas y psicológicas dentro de la categoría del daño a la salud. Igualmente, se incluye el concepto de víctima del conflicto armado y su importancia bajo los parámetros de la Ley 1448 de 2011. Finamente, se actualiza la nueva unificación jurisprudencial sobre acrecimiento en materia de lucro cesante. 
  

 También se hace énfasis acerca de la llamada «constitucionalización» de la responsabilidad patrimonial del Estado, sin privilegio de un régimen en particular como se estableció en la jurisprudencia desde la sentencia del 19 de abril de 2012. Especialmente, se da cuenta de los avances en responsabilidad médica obstétrica y por infecciones nosocomiales, ésta última bajo la tesis de una responsabilidad objetiva. 
  

 Así mismo, se aporta una abundante jurisprudencia en materia de responsabilidad del Estado por el hecho de las leyes y actos administrativos. En cuanto a la primera, el Consejo de Estado enfatizó en que el legislador es sólo constituyente derivado que jamás podrá reemplazar al pueblo soberano, de ahí, que el Estado pueda responder por los daños causados por el hecho de las leyes en los siguientes casos: 1) en el ejercicio de su competencia regulatoria al expedirse una norma ajustada a la Constitución, siempre y cuando quien padece el daño no estaba en la obligación de soportarlo o, 2) cuando la norma es declarada nula o inexequible según el caso. En cuanto a la responsabilidad por actos administrativos, existe una delgada línea que separa las tesis de la falla en el servicio y del daño especial, pues la premisa para la declaratoria de esta responsabilidad es que el acto haya sido declarado nulo previamente para derivar una indemnización de perjuicios por vía de reparación directa, sin embargo, la tesis más reiterada por la jurisprudencia ha sido la de falla en el servicio. 
  

 Se muestran igualmente, los avances jurisprudenciales en materia de responsabilidad por actos terroristas y frente a los miembros de la fuerza pública, a quienes también se les reconoce como víctimas del conflicto armado pues pese haber aceptado una función pública que implica riesgo, como ciudadanos conservan unos derechos irrenunciables inherentes a su humanidad que son dignos de protección y los convierte en sujetos de reparación, tanto a la luz del derecho interno como del derecho internacional de los Derechos Humanos, el Derecho Internacional Humanitario y el Derecho de gentes. 
  

 Continúan, con plena vigencia, los sistemas de imputación de responsabilidad por la administración de justicia, reiterando la posibilidad de que ésta sea declarada por el error judicial de Altas Cortes, sin que ello comprometa el principio de autonomía de los jueces o la seguridad jurídica, por tratarse de órganos de cierre, ya que la cláusula general de responsabilidad del Estado no guarda ninguna excepción al respecto. En cuanto al defectuoso funcionamiento, se destacan los casos típicos de falla en el servicio por mora o retardo injustificado en los trámites judiciales, advirtiendo la jurisprudencia que en casos de defectuoso funcionamiento, también es fundamental el deber ciudadano de colaborar con la administración de justicia, absteniéndose de comportamientos que afecten el normal desarrollo de los procesos. 
  

 Frente a la privación injusta de la libertad, el Consejo de Estado reforzó su tesis de responsabilidad objetiva bajo los siguientes criterios: 1) el régimen objetivo tiene su fundamento en el artículo 90 de la Constitución Política y no en el otrora artículo 414 del Decreto 2700 de 1991; 2) la declaración de responsabilidad patrimonial del Estado por privación injusta de la libertad no requiere de la concurrencia necesaria de un error jurisdiccional o de un defectuoso funcionamiento de la Administración de Justicia; 3) en los casos de exoneración de responsabilidad penal por aplicación del principio de in dubio pro reo, sin sustento en una falla de la Administración de Justicia o alguno de sus agentes, en modo alguno torna más gravosa la situación de los servidores públicos que hubieren intervenido en la actuación; 4) el fundamento en los casos de aplicación del principio de in dubio pro reo, corresponde a la presunción constitucional de inocencia; 5) es una obviedad que la detención preventiva comporta la más intensa afectación del principio-derecho-valor de la libertad, de manera que las circunstancias de su limitación deben ser siempre excepcionales; 6) la excepcionalidad es el rasgo distintivo de la privación de la libertad; 7) siendo excepcional la privación legitima de la libertad, resulta irrelevante el proceder del funcionario judicial que decretó la medida privativa de la libertad o si el proceso penal se llevó o no correctamente, pues la responsabilidad del Estado deviene de que el afectado padeció un daño que no estaba en el deber jurídico de soportar. 
  

 Sin embargo, el último de los pronunciamientos advierte que, no en todos los casos, la aplicación del in dubio pro reo es condición per sé para condenar al Estado por la privación injusta de la libertad, pues incluso las deficiencias probatorias en la investigación penal no suponen, por sí mismas, que no fue ajustada la medida de privación de la libertad, dependiendo del caso concreto. 
  

 Igualmente, no podían dejarse de lado los casos recientes de responsabilidad internacional del Estado colombiano, fallados por la Corte Interamericana de derechos Humanos, como los de Manuel Cepeda Vargas, la Masacre de Santo Domingo, las Comunidades Afrodescendientes desplazadas de la cuenca del Río Cacarica –Operación Génesis– y, el más reciente, el Caso Rodríguez Vera y otros –Desaparecidos del Palacio de Justicia-. Respecto al alcance de sus pronunciamientos se deja claro que los fallos de la Corte IDH son vinculantes y obligatorios sin excepción tanto para la jurisprudencia constitucional como para la lo contencioso administrativa, pues los derechos humanos protegidos por la Convención Americana forman parte de un instrumento internacional incluido en el bloque de constitucionalidad, de acuerdo con el artículo 93 superior. 
  

 Finalmente, se destaca la reciente jurisprudencia sobre eximentes de responsabilidad y la que compromete a los servidores públicos, con especial énfasis en la acción de repetición. 
 
 		 

 



CAPÍTULO I 

SISTEMAS DE IMPUTACIÓN DE RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO 


 






 1. Falla en el servicio 


 

 Como es bien sabido, la falla en el servicio corresponde al régimen de responsabilidad subjetiva, donde predomina la culpa de la administración por extralimitación de funciones, retardo en el cumplimiento de obligaciones, obligaciones cumplidas de forma tardía o defectuosa, o por el incumplimiento de obligaciones a cargo del Estado1. Son entonces acciones u omisiones que se predican de la administración y que en su funcionamiento, resultan en cualquiera de aquellas irregularidades generadoras de daños imputables al Estado, régimen tradicional en constante evolución, al margen de la responsabilidad objetiva reconocida positivamente en norma superior, consignada en el artículo 90 de la Constitución Política2.


 Cada una de estas irregularidades tiene unas connotaciones que deben analizarse de acuerdo a las circunstancias de cada caso en concreto.


 



 a. Falla por retardo 


 

 En el caso de retardo de la administración, ha reiterado la Sección Tercera del Consejo de Estado que:

 

 Los elementos que perfilan la responsabilidad de la Administración por falla administrativa derivada del retardo y de cuya concurrencia surge el deber de reparar los daños que se ocasionen, se pueden resumir en los siguientes: i) la existencia para la Administración de un deber jurídico de actuar, es decir, la obligación legal o reglamentaria a cargo de la entidad demandada de ejercitar sus competencias y atribuciones en un plazo determinado por la propia ley o el reglamento, o en un tiempo razonable y determinable cuando se satisface el supuesto de hecho de las normas que regulan la actividad del órgano, acción con la cual se habrían evitado los perjuicios; ii) el incumplimiento de esa obligación, es decir, la expedición tardía de un acto administrativo que finalice la actuación, por la omisión de poner en funcionamiento los recursos de que se dispone para el adecuado cumplimiento del deber legal, atendidas las circunstancias particulares del caso. La demora debe ser injustificada, pues el solo transcurso del tiempo o incumplimiento de los plazos procesales para resolver no genera automáticamente un derecho a la indemnización; iii) un daño antijurídico, esto es la lesión real y evaluable económicamente de un derecho o de un bien jurídico protegido al interesado o a un grupo de ellos, que no están en el deber jurídico de soportar; y iv) la relación causal entre la demora (funcionamiento anormal del servicio) y el daño. En síntesis, para resolver si en un caso concreto hay lugar a la responsabilidad del Estado por fallas del servicio de la administración derivadas del retardo en adoptar decisiones, debe decidirse si ese retardo estuvo o no justificado, conclusión a la cual se llegará luego de señalar la complejidad del asunto, el comportamiento del recurrente, la forma como haya sido llevado el caso, el volumen de trabajo que tenga el despacho de conocimiento y los estándares de funcionamiento, que no están referidos a los términos que se señalan en la ley, sino al promedio de duración de los procesos del tipo por el que se demanda la mora, ya que este es un asunto que hay que tratar no desde un Estado ideal sino desde la propia realidad de la administración3.


 

 Con todo, en los eventos de retardo según se anota en la jurisprudencia precedente, «no todo retardo es causante de daño antijurídico» se refiere a que no sólo existen retardos justificados que pueden dar lugar al incumplimiento de las obligaciones del Estado en la oportunidad legal o que normalmente se espera para determinados procedimientos, sino también a que necesariamente deben conjugarse los otros presupuestos de responsabilidad como el nexo causal, porque el daño, finalmente causado, puede no ser proveniente del retardo de la administración.




 Es el caso por ejemplo de la retención de unas aeronaves que hizo la autoridad de aduanas para verificar la existencia o no de irregularidades en su importación, el trámite de dicho procedimiento, no sólo superó el término legal sino que además, la entidad competente no demostró causal alguna que justificara el retardo en el caso específico de trámite del caso, generando perjuicios materiales por la mora en los procedimientos de verificación4.


 

 b. Falla por omisión 


 

 En los casos de omisión de la administración, lo que se revela es una absoluta ausencia de acción o de funcionamiento de las agencias o entidades del Estado en el cumplimiento de sus funciones legalmente encomendadas y en detrimento de los asociados, y de esa omisión en la prestación de un servicio o el cumplimiento de una obligación contenida en la ley o en los reglamentos, resulta el daño producto de la negligencia injustificada.


 Tal es el caso en que se prendió fuego a un vehículo en la Universidad Nacional, en un lugar donde estudiantes subversivos estaban causando daños; sin embargo, a pesar de que el conductor llamó a la policía y a los bomberos, éstos últimos nada pudieron impedir. En estos casos, la determinación de la falta depende en cada caso de la apreciación a que llegue el juzgador acerca de las circunstancias de tiempo, modo y lugar y de cómo se hubieren sucedido los hechos; también depende de los recursos con que contaba la administración para prestar el servicio, de tal manera podrá deducir si la falla se presentó y si tiene justificación o no, todo dentro de la idea de que «nadie es obligado a lo imposible» ni siquiera el Estado5.




 Omisiones laxas y omisiones en sentido estricto


 La jurisprudencia distingue entre omisiones laxas y omisiones en sentido estricto, refiriéndose las primeras a la negligencia u olvido en los deberes de cuidado, que de haberse cumplido, pudieron haber evitado un resultado dañoso previsible. Las segundas, se refieren al incumplimiento de un deber legal previamente establecido y que el Estado está en la obligación de ejecutar, resultando de su incumplimiento, igualmente un resultado dañoso6.


 Son estas actuaciones los eventos típicos en los que se requiere de la acción de los servicios de seguridad del Estado pero no se obtiene una respuesta, como es el caso de una funcionaria de la División Técnica Aduanera de la DIAN quien denunció las graves irregularidades que se estaban presentando al interior de dicha institución, razón por la cual recibió amenazas de muerte y al ponerlas en conocimiento de las autoridades le fue asignado el servicio de escolta; sin embargo, luego de un tiempo y sin que sus circunstancias hubiesen cambiado, le fue retirada la protección. Como las amenazas persistían, insistió ante la Policía Nacional pero no recibió una respuesta efectiva ni la protección requerida. Posteriormente, fue trasladada a otra ciudad para continuar con su trabajo, pero siguió siendo víctima de amenazas por lo que volvió a denunciar dicha situación ante la Fiscalía General de la Nación solicitando otra vez protección para ella y su esposo; y en medio de la inercia de las autoridades fue víctima de un atentado que le causó la muerte.


 Por estos hechos fue condenado el Estado por la omisión de las diversas autoridades a las que acudió la víctima. En cuanto a la Policía Nacional, ésta fue exonerada porque se demostró que no recibió solicitud de protección alguna ni se le puso en conocimiento las amenazas que le permitieran evaluar un esquema de seguridad. Sin embargo, la DIAN sí supo de las mismas, incluso, del intento de homicidio de que fue víctima la funcionaria en otra oportunidad y por ello autorizó su traslado para que cumpliera sus funciones en otra ciudad pero esto no fue suficiente, ya que los atentados y la zozobra contra la servidora persistieron, de ahí que aunque dentro de las funciones de la DIAN no estuviera la de protección, no tenía justificación para asumir una actitud pasiva o indiferente a la situación de su empleada, pues las amenazas de muerte tuvieron su origen precisamente en los operativos de inspección de mercancías en la Sociedad Portuaria de Buenaventura, labor propia de sus funciones , es decir, existía un vínculo inescindible entre la función pública y el daño que se le causó, pues quien conoció directamente las circunstancias fue el Director de Aduanas de la DIAN miembro de la Policía Nacional comisionado ante esa entidad, experto en seguridad y conocedor del procedimiento que debía seguirse para proteger a la funcionaria, pero se limitó a ordenar su traslado de ciudad y finalmente se concretó el daño.




 De modo que por no brindar la orientación y la ayuda necesaria para proteger la vida de la funcionaria, pese haber conocido directamente la situación, se ordenó a la DIAN pagar los perjuicios causados al grupo familiar de la víctima7. Así, no puede predicarse la responsabilidad del Estado únicamente desde el punto de vista funcional, esto es, omisión en sentido estricto de un deber legal a cargo de la respectiva entidad, pues al tener conocimiento de una situación y no hacer todo lo que está a su alcance para evitar un daño, esto es, tomando las medidas pertinentes a su capacidad, incluso, convocando a las que considere competentes para resolver la situación, tal omisión genera responsabilidad.


 Ahora, más responsabilidad deberá predicarse si se trata de obligaciones en sentido estricto a cuyo cumplimiento se rehúsa la administración en forma injustificada, incluso respecto de sus propios agentes. Es el caso del ataque sufrido por integrantes de la fuerza pública en el municipio de Pajarito -Boyacá-; una vez terminó el enfrentamiento, un Patrullero de la Policía Nacional, junto con otros agentes, recibió la orden del oficial de operaciones para remover los escombros y recoger los elementos y los muebles de la estación de policía que todavía fueran útiles. Encontrándose en dicha laboral, el Patrullero recogió un estopín de granada que le explotó y le causó serias lesiones en los ojos y la mano derecha. Se demostró, que el Patrullero lesionado y sus compañeros, carecían de la debida instrucción y entrenamiento técnico para el manejo de explosivos, además, que para dicha labor, existía un grupo antiexplosivos llamado Copes, el cual, en vez de ser enviado para cumplir dicha labor de limpieza se le dejó en otra población donde no era requerida y sin cumplir función alguna. También se comprobó, que los patrulleros carecían de los elementos de seguridad necesarios para el cumplimiento de dicha labor, como equipos de detección de explosivos, herramientas de desactivación, y los trajes de protección corporal requeridos. En este evento se determinó la responsabilidad de la Policía Nacional por su irregular y omisiva conducta frente a la seguridad de sus propios agentes por lo siguiente:

 

 (i) la Policía Nacional tenía o debía tener conocimiento de la presencia de restos explosivos de guerra en el área adyacente a la estación de policía del municipio de Pajarito, pues la experiencia acumulada enseña que los lugares de combate son los que registran municiones sin explotar, minas antipersonales y otros artefactos explosivos; (ii) además de la experiencia, los resultados del operativo de contraguerrilla le permitían a la entidad deducir que en la zona podían encontrarse artefactos explosivos, pues se reportó el uso de cohetes, bombas y granadas por parte de la guerrilla, y la utilización de granadas por parte de la Fuerza Pública; (iii) la Policía Nacional tenía la capacidad de contrarrestar el riesgo generado por la presencia de los municiones sin explotar, pues dispone de un cuerpo especializado en la detección, desactivación manipulación de artefactos explosivos, como lo reconoce en sus informes prestaciones y lo corroboran los testimonios de los patrulleros; (iv) a pesar de tener un conocimiento cierto sobre el riesgo que corrían los uniformados y de contar con posibilidades reales de evitar que dicho riesgo se concretara en un daño, la entidad no hizo nada por precaver cualquier accidente, sino que, por el contrario, envió a un grupo de patrulleros, inexpertos y sin protección alguna, a un área con presencia de explosivos, con lo cual aumentó considerablemente el riesgo inherente al servicio policial; (v) en esa medida, exigir del policía que evitara entrar en contacto con un artefacto explosivo, en una zona con alta presencia de armas abandonadas, resulta desproporcionado, pues si bien el uniformado tiene un deber de precaución, es a la entidad a la que le corresponde crear las condiciones de seguridad necesarias para el cumplimiento normal del servicio, que en este caso consistían en la inspección previa y rigurosa del terreno con los equipos técnicos y el personal especializado previsto para estas situaciones8. 


 

 En consecuencia, se declaró la responsabilidad de la Policía Nacional por la conducta constitutiva de falla en el servicio, por omisión del deber de protección del personal a su cargo, al no haber hecho la inspección y limpieza del área antes de enviar personal a cumplir funciones para las cuales no estaban entrenados ni portaban la indumentaria y elementos necesarios para la protección de su integridad9.


 Otro ejemplo, es el deber del Estado en el manejo del espacio aéreo, tal es el caso del avión de servicio privado, que luego de siete minutos de haber despegado desde el aeropuerto El Dorado de Bogotá con destino al aeropuerto alterno de Guaymaral, se precipitó a tierra y colisionó contra una bodega donde operaba un taller de mecánica quedando destruido en gran parte. Se pudo establecer, que si bien el despegue fue autorizado por los funcionarios de la torre de control de El Dorado, la aeronave inició su trayecto sin contar con un plan de vuelo debidamente registrado ante las autoridades aeronáuticas, hecho que generó reproche disciplinario respecto de la conducta de algunos funcionarios de la Unidad Administrativa Especial de Aeronáutica Civil, en el entendido de que si no existía plan de vuelo, entonces no debería haberse permitido el despegue de la nave siniestrada.


 También se demostró que el avión no sufrió desperfecto mecánico pero los tripulantes no estaban capacitados para el comando de ese tipo de aeronave. Si bien se determinó, que el accidente tiene nexo causal con los errores cometidos por los pilotos del avión y el hecho de que el dueño de la aeronave cedió el mando de la misma a una tripulación no calificada, lo cierto es que ello no exime de responsabilidad a la demandada por el hecho de un tercero, toda vez que este no fue exclusivo sino concomitante con las omisiones de los controladores aéreos del aeropuerto El Dorado, adscritos a la Aerocivil. De ahí que si en la ocurrencia de un accidente aéreo pueden estar comprometidas las conductas de particulares dedicados a la explotación comercial o privada de aeronaves y de los funcionarios encargados de las labores de control y supervisión de la administración aeronáutica sobre dichas actividades, el régimen de responsabilidad aplicable para juzgar la responsabilidad del particular es el objetivo de conformidad con las normas del Código de Comercio; sin embargo, la del Estado debe juzgarse bajo la óptica de la falla del servicio. 


 En este caso se concluyó, que la Aeronáutica Civil, por intermedio de sus controladores aéreos, incurrió en una flagrante falla del servicio al no aplicar las normas de seguridad aeronáutica, relativas a la necesaria presentación del plan de vuelo como condición previa sine qua non para autorizar el despegue de cualquier avión en forma reglamentaria. No tuvo justificación que la aeronave hubiera despegado en esas circunstancias, es decir, sin cumplir con ese requisito de seguridad10.


 

 c. Falla por defectuoso funcionamiento de la administración 


 

 Frente al defectuoso funcionamiento, éste se refiere a todas las fallas o irregularidades que provoca la prestación de un mal servicio a cargo de la administración, como es el caso de la retención de un vehículo por parte de funcionarios de la DIAN bajo el argumento de que carecía de documentos de propiedad originales y era de dudosa procedencia, según lo suscribieron en el acta de retención. La propietaria inició los trámites para recuperar el automotor, sin embargo, la DIAN tardó 45 meses para resolver la situación del vehículo causándole perjuicios económicos. Si bien, se demostró que por múltiples inconvenientes ajenos a la administración y a la complejidad del caso la tardanza fue justificada, lo cierto es que mientras el vehículo estuvo bajo custodia de la DIAN, el automotor fue desvalijado y las partes no removidas sufrieron gran deterioro debido a la humedad, circunstancias de las que se dejó constancia en el inventario físico elaborado por el depositario en presencia de funcionarios de la entidad, de donde se dedujo la responsabilidad patrimonial de la misma11.


 También se presenta en procedimientos médicos, como el de quien fue infectada con el virus del VIH como consecuencia de una transfusión sanguínea durante una intervención quirúrgica, situación originada en que la paciente ingresó a la institución hospitalaria con varias heridas por arma de fuego y perdió por mucha sangre, por lo que debió ser sometida a varias intervenciones. Durante su atención fueron ordenadas 5 unidades de sangre, 3 de las cuales no fueron sometidas a ningún análisis previo a su suministro, sólo con posterioridad a la transfusión se le hicieron las pruebas de Elisa y Westerblood con las cuales se estableció que había sido contagiada. Con ello se descartó que la causa proviniera de la misma paciente porque presentara antecedentes de enfermedades infectocontagiosas o factores de riesgo asociados al VIH. De lo que sí hubo certeza es que el hospital demandado no realizó de forma previa a la transfusión de sangre, las pruebas o análisis correspondientes a la detección de enfermedades como el VIH, hepatitis B, entre otras; así se evidenció el negligente comportamiento del ente hospitalario por el descuido de realizar los análisis clínicos a algunas de las unidades de sangre suministradas a la paciente, de modo que pese a haberle salvado la vida luego de su motivo de consulta, por esta defectuosa prestación del servicio resultó infectada con el virus de inmunodeficiencia adquirida12. 


 Esta modalidad de falla en el servicio también puede coincidir con la comisión de delitos por parte de sus agentes, como en el caso de una niña que al ingresar a una estación de policía a buscar a su padre, miembro de esa institución, fue brutalmente violada y asesinada en uno de los baños dentro de las instalaciones por un agente en servicio activo. La Policía Nacional fue condenada por el actuar completamente delictivo y antisocial de uno de sus miembros quien se aprovechó de la confianza que depositó en él una niña de 9 años, generada por su calidad de agente del Estado y, con la excusa de llevarla con su padre la llevó al tercer piso de la estación donde desarrolló las conductas punibles por las que fue condenado a 45 años de prisión.


 En este caso, resultó completamente reprochable y sin justificación, que se hubieren cometidos actos criminales sobre la integridad y la vida de una menor no pudiendo limitarse a la esfera personal del delincuente para trascender al ámbito institucional, pues el agresor era miembro de la Policía Nacional y se encontraba en servicio cuando cometió los hechos, aprovechándose de tal calidad, hallándose un vínculo inescindible entre el servicio y las reprochables conductas comprometiéndose la responsabilidad de la institución que además, falló en el servicio por no observar la seguridad y protección debida a las personas que ingresaban a la aludida estación de policía. La jurisprudencia recordó, que:

 

 para determinar cuándo el hecho tiene o no vínculo con el servicio se debe examinar la situación concreta para establecer si el funcionario actuó frente a la víctima prevalido de su condición de autoridad pública, es decir, que lo que importa examinar no es la intencionalidad del sujeto, su motivación interna sino la exteriorización de su comportamiento. En otros términos lo que importa para atribuir al Estado, por ejemplo, el hecho de un policía que agrede a una persona es establecer “si a los ojos de la víctima aquel comportamiento lesivo del policía nacional aparecía como derivado de un poder público, si quiera en la vertiente del funcionamiento anormal de un servicio público”. 


 

 Ello, en atención a que la Policía Nacional es un cuerpo armado permanente de naturaleza civil, a cargo de la Nación, instituida para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias y demás derechos y libertades y para asegurar el cumplimiento de fines esenciales del Estado. Igualmente, para mantener las condiciones necesarias para el ejercicio de las libertades y la convivencia en paz. De esta manera, cuando la víctima confió en el agente de policía en servicio:

 

 la institución demandada incurrió en falla en el servicio, pues, contrario a su deber primordial de protección a todos los habitantes de Colombia, permitió que al interior de sus instalaciones un miembro de dicha fuerza pública y en pleno servicio, quebrantara la vida e integridad personal de una menor de edad13.


 
 

 d. Falla probada y reiteración de los títulos de imputación 


 

 La falla probada es el tradicional régimen de responsabilidad en el que deben demostrarse por la parte interesada todos los elementos que la configuran, como son la falla o falta, el daño y el nexo causal.


 Con la unificación de la jurisprudencia administrativa en las sentencias de 19 de abril de 2012 y de 23 de agosto de 201214, se acentuó el pensamiento de que con la Carta Política de 1991 se produjo la «constitucionalización» de la responsabilidad del Estado, al erigirse como garantía de los derechos e intereses de los administrados y de su patrimonio, sin discriminación o excepción alguna, pues la indemnización de los daños que produce la administración restablecen el equilibrio entre poder y ciudadanía, entre ley y autoridad. Tal como lo predica el artículo 90 de la Constitución, la cláusula general de la responsabilidad extracontractual del Estado se basa en la determinación de un daño antijurídico causado a un administrado, y la imputación del mismo a la entidad pública tanto por la acción, como por la omisión de un deber legal.




 En cuanto a la imputación, tanto fáctica como jurídica, nuestro máximo Tribunal insiste en los títulos ya consolidados por la jurisprudencia –falla o falta en la prestación del servicio: simple, presunta y probada; daño especial: desequilibrio de las cargas públicas; daño anormal; riesgo excepcional–. De ahí que en cada juicio, el fallador debe valorar, en principio, si cuando se atribuye un daño a la administración éste se debe al desconocimiento de deberes normativos, lo cual encuadraría en el régimen general de la falla en el servicio probada o, en su defecto, se trata de un desequilibrio de las cargas públicas –daño especial– o si ocurrió producto de una situación de riesgo excepcional. En todo caso, ya la Sala Plena en los mentados fallos de unificación ha señalado que:

 

 en lo que se refiere al derecho de daños, el modelo de responsabilidad estatal que adoptó la Constitución de 1991 no privilegió ningún régimen en particular, sino que dejó en manos del juez definir, frente a cada caso en concreto, la construcción de una motivación que consulte las razones tanto fácticas como jurídicas que den sustento a la decisión que habrá que adoptar. Por ello, la jurisdicción de lo contencioso administrativo ha dado cabida a la utilización de diversos “títulos de imputación” para la solución de los casos propuestos a su consideración, sin que esa circunstancia pueda entenderse como la existencia de un mandato que imponga la obligación al juez de utilizar frente a determinadas situaciones fácticas –a manera de recetario– un específico título de imputación15.


 
 

 2. Responsabilidad objetiva 


 

 Existe una errada consideración acerca de que la responsabilidad objetiva extracontractual del Estado surge a partir de la aplicación del artículo 90 de la constitución de 1991, pues la jurisprudencia anterior a dicha constitución nos enseña lo contrario.


 Así, encontramos la sentencia de 29 de julio de 1947 del Consejo de Estado16, en la que se analizó el caso del periódico El Siglo S.A., que demandó al Estado Colombiano por la clausura y suspensión de ese periódico, lo que impidió que se imprimiera y circulara entre julio y de agosto de 1944.


 En medio de la alterada situación de orden público que vivía el país luego de que el Dr. Darío Echandía asumiera en encargo la Presidencia de la República debido al encarcelamiento del presidente electo Dr. Alfonso López, aquel ordenó a todas las autoridades tomar las medidas necesarias para el restablecimiento del orden público, en virtud de tales ordenes, el entonces Director de la Policía Nacional dictó la resolución de 10 de abril de 1944, ordenando la intervención de todos los periódicos y revistas de Bogotá. En dicha oportunidad, de los hechos demandados, el Consejo de Estado verificó lo siguiente: 

 

 (…) De todo lo expuesto hasta aquí, se desprenden, como acreditados, los siguientes hechos fundamentales: 1º. Las medidas tomadas por el gobierno provisional de la Nación, por conducto del Director General de la Policía, durante el estado de turbación del orden público decretado el 10 de julio de 1944, referentes a la revisión de todo el material impreso des tinado a la publicidad en las redacciones de los periódicos de la ciudad de Bogotá, a cuyo efecto fue nombrado un Comandante para permanecer en cada una de las de los periódicos nombrados en el artículo 2º de la Re solución No. 882 de aquel día, entre las cuales no figura la de El Siglo, sin que por ello quedara eximido de las restricciones en tal acto especificadas ; 2o. El envío, con fecha 10 de julio de 1944, y con motivo de los sucesos de esa fecha atrás relacionados, de una escolta de la Policía Nacional al edificio de El Siglo a cumplir órdenes e instrucciones del Director de esa institución, entre las cuales estaba la de impedir la entrada y salida de personas del edificio, si bien por medio de dicha escolta pudo evitarse la destrucción de las maquinarias del periódico, que intentaba una multitud que se había dirigido al indicado sitio; y 3º. La orden emanada del funcionario nombrado y dirigida a los gerentes de la Compañía de Energía Eléctrica de Bogotá y de la Empresa de Teléfonos de Bogotá, para que se abstuvieran de prestar los servicios correspondientes a El Siglo. Son pruebas de los hechos que se dejan enumerados, los documentos, testimonios y observaciones que se han reproducido en esta providencia o de los cuales se ha hecho mención, pues si es cierto que algunas de aquellas pruebas son incompletas por sí solas, también lo es que cada una está debidamente establecida y todas guardan estrecha conexión con el hecho principal averiguado, cual es el de la suspensión de las actividades del periódico El Siglo por cierto número de días, en virtud de hechos u operaciones de la Administración (…).


 

 Una vez determinado por la Corporación que la administración, debido a la perturbación del orden público, obró con derecho y en virtud de las facultades que la ley le otorgaba al Presidente en situaciones como la que se presentaba, concluyó que sin embargo, ello no obstaba para reconocer la causación de perjuicios de cierto grupo de particulares y, luego de analizar los diferentes sistemas de imputación que ofrecía la doctrina para casos como el estudiado, concluyó que el Estado debía responder patrimonialmente por haber causado un daño especial pues, incluso obrando legalmente, causó perjuicios que debía costear, lo cual se dijo en estos términos:


 

 (…) Examinadas las anteriores doctrinas modernas, bien se ve que comparadas con remotas teorías de derecho, la jurisprudencia ha venido en constante progreso, no por saltos sino lentamente, partiendo del viejo principio de la irresponsabilidad total y pasando gradualmente por los de la responsabilidad culposa y la responsabilidad sin falta, a los actualmente en vigor del enriquecimiento sin causa y del daño especial, señalando los avances del derecho tanto en el tiempo como en el espacio. Ahora bien: al aplicar tales doctrinas jurídicas, expuestas, según se ha visto, con envidiable claridad por eminentes tratadistas, es evidente, desde luego, que en el caso de autos debe desecharse por improcedente la relativa al enriquecimiento, puesto que el Estado no derivó ningún aumento de patrimonio con la suspensión del diario El Siglo, ni mucho menos con detrimento de esta Empresa; y, en cambio, acogerse la del daño especial, en armonía con la de la responsabilidad sin falta. En efecto: tanto por omisión como por acción, el periódico en referencia fue objeto de tratamiento excepcional. Lo primero, porque no se le nombró censor, a tiempo que a los demás órganos de la prensa diaria de Bogotá se les designó el suyo; y, lo segundo, porque fueron suspendidos los servicios de fuerza eléctrica y de teléfonos en el edificio donde funciona, y éste rodeado de una escolta de la Policía Nacional, que impedía la entrada y salida de las personas, elementos sin los cuales y medida con la cual no podía actuar. Es cierto que esta última fue tomada, en primer término, para proteger la Empresa de una multitud amenazante, pero la prolongación de ese estado de cosas hasta después de la diligencia de inspección ocular extrajuicio, colocó al prenombrado diario en situación excepcional (…).


 

 Otro de los fallos que ilustra la responsabilidad objetiva antes de la Constitución de 1991, es el fallo de 23 de mayo de 1973, actor Vitalia Duarte V. de Pinilla, quien demandó al Estado por la destrucción de la casa situada en Bogotá, en la calle 27 sur distinguida con el número 14-A-28, y de los muebles y enseres que en ella se encontraban, efectuada por el Ejército Nacional con motivo de la captura del sujeto Efraín González, hecho ocurrido el día 9 de junio de 1965, por lo cual reclamó el pago de los perjuicios materiales y morales. En este caso la Sección Tercera del Consejo de Estado consideró que no se trataba de un típico evento de falla en el servicio por negligencia o abuso de la fuerza, por el contrario, una acción legítima del Ejercito Nacional persiguiendo a un delincuente, provocó un daño que debía ser indemnizado por ser consecuencia de una actividad peligrosa. En dicha providencia la Corporación concluyó:

 

 (…) La Sala está de acuerdo con el señor Fiscal, por las razones expuestas, en que en el caso de autos no puede hablarse propiamente de “falla del servicio”, ni por imprudencia o negligencia en el empleo de las armas oficiales, ni por desproporción entre la agresión, en este caso la resistencia armada que opuso quién debía ser capturado, y los medios empleados para hacer cumplir la orden judicial. En una situación tan dramática y confusa como la que se vivió en esos momentos (varias horas), era el jefe militar que comandaba la fuerza pública encargada de capturar a González, quien estaba en capacidad de determinar o adecuar los medios que debía emplear para cumplir la orden judicial, dada la resistencia armada, muy eficaz, que oponía aquél. 


 Resta decidir si la tesis planteada por el señor agente del Ministerio Público sobre distribución de las cargas públicas, puede aplicarse al caso de autos dadas sus características especiales y que puede sintetizarse así: la acción armada ejercida para capturar a Efraín González en cumplimiento de una orden judicial expedida por funcionario competente no constituye falla del servicio y fue, por lo mismo, legítima, pero ella causó un perjuicio económico a un tercero ajeno a esos hechos, consistente en la destrucción de una casa de propiedad de ese tercero, razón por la cual al Estado corresponde indemnizar el perjuicio causado, lo que equivale a hacer una equitativa distribución de las cargas públicas entre todos los contribuyentes desde luego que tal indemnización deberá hacerse con cargo al presupuesto de la Nación. Es evidente que, por lo menos, por razones de equidad y de justicia distributiva quien ha sufrido un perjuicio causado por la Administración debe ser indemnizado, y ciertamente en el caso de autos la señora Vitalia V. de Pinilla no tiene por qué sufrir ella sola los daños producidos por un acto de la Administración, legítimo desde luego, al cual fue tan extraña como cualquier otro ciudadano.


 Ya el Consejo de Estado, en sentencia de fecha 30 de septiembre de 1949, citada por el señor Fiscal, publicada en los Anales del Consejo, Tomo LXIII No. 367.371, pg. 372, se expresó así sobre este punto: “En derecho público no todo daño genera la obligación de indemnización en los mismos términos que en derecho privado, que se basa en la justicia conmutativa, y que nadie puede causar daño a otro. Solo cuando con la acción administrativa se quebranta la justicia distributiva, surge para el Estado la obligación de indemnizar. El Estado en ejercicio de su soberanía puede en veces afectar los derechos de los particulares, pero si esta afectación es igual para todos los individuos que se encuentran en las mismas condiciones, no hay violación de la justicia distributiva que justifique jurídicamente la responsabilidad. El daño debe ser, por tanto, excepcional y anormal, porque la responsabilidad no proviene de la naturaleza del hecho que cause el daño, sino del carácter singular o excepcional del daño causado”(…)17.


 

 Encontramos igualmente, el fallo de 28 de julio de 1987 actor Tiberio Restrepo Álvarez y otros, quienes demandaron la responsabilidad del Estado por la destrucción de la residencia ubicada en la calle 44E, número 99-30 de Medellín, en el curso de operativo realizado por «Comando Antiextorsión y Secuestro, CAES» al amanecer del 7 de diciembre de 1981. En este caso el Consejo de Estado concluyó que la responsabilidad del Estado estaba dada por el daño especial ocasionado a los demandantes, reconociéndoles incluso los perjuicios morales sufridos por el impacto emocional producido por el actuar de la Fuerza Pública, según los términos expresados en dicha providencia: 

 

 (…) Para la Sala, la sentencia deberá confirmarse en lo fundamental, con algunas modificaciones. Los hechos bien probados mediante testimonios ponen de presente la responsabilidad estatal por el daño especial; posición doctrinaria que tiene amplio respaldo no sólo en la doctrina sino en la jurisprudencia nacionales. Precisamente la cita que hace el Tribunal de el fallo de octubre 28 de 1976, de esta misma Sala, con ponencia del señor Consejero Valencia Arango, es bastante ilustrativo, sintetiza en forma afortunada la idea central: Cuando la actividad de la administración deba cumplirse en salvaguarda de los cometidos que tiene que desarrollar y de los intereses generales que deba proteger y daña a alguien en forma excepcional en su vida, honra o bienes le está imponiendo a este una carga especial que no tiene porqué sufrir aisladamente. En otros términos, cuando se rompe el principio de la igualdad frente a las cargas públicas porque estas exceden las conveniencias generales y normales, el Estado estará obligado a ese resarcimiento a nombre de todos para, así sea patrimonialmente, restablecer el principio aludido. En este aspecto de la controversia no existe discrepancia, y sobra hacer otras reflexiones. En ese operativo antisecuestro no puede hablarse de culpa de la administración. No, ella debía actuar y lo hizo. Pero en su ejercicio se produjo una lesión en el patrimonio de los moradores de la casa de habitación que sufrió los efectos de la operación. Para el Tribunal esos daños no fueron sino materiales. Para el demandante se produjo, así mismo un perjuicio moral. Y la fiscalía estima que estos no se produjeron y que los materiales no debieron concretarse por el Tribunal por deficiencias probatorias. Para la Sala el aspecto de los perjuicios decidido por el Tribunal merece algunos reparos; reparos que se dan no sólo frente a los morales, sino también a los materiales. Frente a los primeros, se anota: Si bien es cierto ha sido reiterada la jurisprudencia de la Corporación en el sentido de que, en principio, no cabe hablar del “pretium doloris” por la pérdida de bienes materiales, sino sólo por la de los seres queridos, en el caso concreto estos no se reclaman por la destrucción de la casa de habitación, sino por la angustia que tuvieron que sufrir durante el operativo antisecuestro, en el que estuvieron en grave peligro de perder sus vidas. Esa angustia o conmoción fuerte produjo un impacto psicológico difícil de olvidar, gratuito para los demandantes, exagerado, fuera de lo común y excepcional frente a los riesgos que se deben soportar por vivir en comunidad. De allí que con estos perjuicios morales se busque no mitigar el dolor por la destrucción de su casa de habitación, sino por el efecto emocional que produjo en sus vidas la acción represiva de la autoridad pública. En ese campo no puede establecerse una tabla matemática para su evaluación y ni siquiera puede acudirse a una peritación como auxilio. Con todo, dentro del arbitrio judicial, esa “guerra” particular que les tocó sufrir a los demandantes (en beneficio de todos, se recalca) merece su retribución. De allí que, tanto el señor Tiberio Restrepo A., como su cónyuge Clara Inés Ramírez de Restrepo y su hija Clara Cecilia Restrepo R., recibirán como compensación por los hechos que tuvieron que padecer el equivalente en pesos colombianos a 250 gramos oro para cada uno. Se observa que no es necesario que ese impacto emocional sea permanente, porque con esta nota no podría pensarse en la compensación de tales perjuicios morales. Con el anterior enfoque, la Sala se separa de la apreciación del Tribunal porque a pesar de que éste reconoce que el hecho pudo producir alteración de tipo emocional estima que estos fueron comunes a todos los asociados. Y es aquí precisamente donde radica la discrepancia, porque es evidente que esta carga o angustia no fue la general o corriente a que están sometidas las personas por el hecho de vivir en sociedad, sino que fue algo excepcional y con notas de especial rigor (…)18. 


 

 Finalmente, en el fallo de 30 de enero de 1987 actor Bertha María Martínez Zamudio, se demandó al Estado por los perjuicios causados con motivo de la construcción del puente vial elevado de la intersección de la calle 53 con carrera 30 de Bogotá. En este evento la Sala estableció lo siguiente:

 

 (…) Se puso en evidencia que la obra del puente de la 53 con la carrera 30 produjo un daño de carácter excepcional a los dueños del inmueble aledaño a dicha obra (número 28A-05 de la calle 53). Daño o perjuicio que no surge de una falla del servicio (la actividad de la entidad demandada fue legítima) sino del hecho de habérsele impuesto a los demandantes una carga especial en beneficio de la comunidad. Carga que rompe el principio de la igualdad frente a las cargas públicas (forma del principio general de la igualdad ante la ley). La Sala estima que el apoyo jurisprudencial citado por el a quo conserva su vigencia, ya que él no hace otra cosa que relievar el postulado de que interés general debe prevalecer sobre el particular. Fuera de las sentencias citadas y transcritas en parte en la motivación del fallo recurrido la Sala menciona el fallo del Banco Bananero en el que se hace la presentación de la tesis doctrinaria del daño especial con sus alcances, precisiones y exculpaciones (Sentencia de fecha 28 de octubre de 1976. Ponente: Doctor Valencia A.). No encuentra tampoco la Sala razones para no acoger las apreciaciones probatorias hechas por el Tribunal. Tanto la inspección judicial como el dictamen pericial constituyen plena prueba no sólo de la existencia del perjuicio sino de su magnitud. Y se refuerzan sus conclusiones con las declaraciones de los testigos que son contestes en las circunstancias de modo, tiempo y lugar. Así mismo nada hay que objetar en torno a la autoría de la obra; a los beneficios generales que ella reporta y a los perjuicios particulares que implicó para los demandantes (…)19. 


 

 Así, en los fallos comentados el Consejo de Estado concluyó que los avances de la doctrina y la jurisprudencia para entonces, permitían considerar, no sólo nuevos sistemas de imputación de responsabilidad del Estado sino que éstos podían serlo de responsabilidad sin falta, responsabilidad objetiva en la que el Estado limitaba su actuación a lo legítimamente concebido en las leyes y reglamentos pero sin embargo, sin que pudieran ignorarse los perjuicios causados a los particulares de forma excepcional, sin que debieran tolerarlo como un daño común o carga colectiva.


 Ya de tiempo atrás, el Consejo de Estado ha precisado20 que la imputación de responsabilidad demanda dos esferas: la fáctica y la jurídica; ésta última es la que determina la atribución de una obligación legal que finalmente se adecuará a alguno de los distintos títulos de imputación ya consolidados en la jurisprudencia administrativa, llámese falla del servicio, daño especial o riesgo excepcional. Incluso, frente a la teoría de la imputación objetiva de la responsabilidad patrimonial del Estado, el precedente jurisprudencial constitucional se sostiene:

 

 la superioridad jerárquica de las normas constitucionales impide al legislador diseñar un sistema de responsabilidad subjetiva para el resarcimiento de los daños antijurídicos que son producto de tales relaciones sustanciales o materiales que se dan entre los entes públicos y los administrados. La responsabilidad objetiva en el terreno de esas relaciones sustanciales es un imperativo constitucional, no sólo por la norma expresa que así lo define, sino también porque los principios y valores que fundamentan la construcción del Estado según la cláusula social así lo exigen (…).


 

 Para esa Corporación la tendencia de la responsabilidad del Estado en la actualidad está marcada por la imputación objetiva que «parte de los límites de lo previsible por una persona prudente a la hora de adoptar las decisiones». Siendo esto así, la imputación objetiva implica la «atribución», lo que denota en lenguaje filosófico jurídico una prescripción, más que una descripción. Luego, la contribución que ofrece la imputación objetiva, cuando hay lugar a su aplicación, es la de rechazar la simple averiguación descriptiva, instrumental y empírica de «cuándo un resultado lesivo es verdaderamente obra del autor de una determinada conducta». De ahí que en el juicio de responsabilidad pueda darse por superada la aplicación tanto de la teoría de la equivalencia de condiciones, como de la causalidad adecuada, donde lo determinante es la magnitud del riesgo y su carácter permisible o literal de la teoría de la imputación objetiva que lleve a un «convertir a la responsabilidad extracontractual del Estado como herramienta de aseguramiento universal», teniendo en cuenta que el riesgo o su creación no siempre son una premisa de la actividad de la Administración, es decir, no toda acción estatal puede considerarse per se, riesgosa e insoslayablemente generadora de responsabilidad objetiva21. 


 Es más, para ese máximo Tribunal, citando a la doctrina, la responsabilidad objetiva puede llegar a tener, en algunos casos, mayor eficacia preventiva que la responsabilidad por culpa, pues aunque no altere la diligencia adoptada en el ejercicio de la actividad, es decir, no afecte la calidad de la actividad, sí incide en la cantidad de la misma, del sujeto productor de daños, estimulando la causación de un número menor de daños22.


 Es precisamente esta tendencia, la que amplió la consideración de la imputación objetiva a la posición de garante, en donde se evalúan las medidas que se pudieron tomar para evitar la producción de un año a partir del principio de proporcionalidad, es decir, con un juicio de ponderación según el cual «cuanto mayor sea el grado de la no satisfacción o del detrimento de un principio, mayor debe ser la importancia de satisfacción del otro». De ahí que en primer lugar, se debe determinar si el sujeto era competente o estaba obligado a proteger un bien jurídico determinado y luego, evaluar si era evitable y cognoscible por ese sujeto. El ejemplo que trae la jurisprudencia es:

 

 un desprevenido transeúnte encuentra súbitamente en la calle un herido en grave peligro [situación de peligro generante del deber] y no le presta ayuda [no realización de la acción esperada]; posteriormente fallece por falta de una oportuna intervención médica que el peatón tenía posibilidad de facilitarle trasladándolo a un hospital cercano [capacidad individual de acción]. La muerte no le es imputable a pesar de la evitabilidad y el conocimiento. En efecto, si no tiene una posición de garante porque él no ha creado el riesgo para los bienes jurídicos, ni tampoco tiene una obligación institucional de donde surja un deber concreto de evitar el resultado mediante una acción de salvamento, el resultado no le es atribuible. Responde sólo por la omisión de socorro y el fundamento de esa responsabilidad es quebrantar el deber de solidaridad que tiene todo ciudadano23.


 



 Es decir, en la imputación objetiva construida desde las posiciones de garante, la realización externa de la conducta, por acción o por omisión, no es lo determinante sino la demostración de que el sujeto ha cumplido o no los deberes emanados de la posición de garante. En cualquier caso, el juicio de imputación, una vez demostrado el daño antijurídico, supone analizar la atribución fáctica y jurídica en tres escenarios: peligro, amenaza y daño. Para la atribución jurídica no puede el fallador motivarse en un solo criterio de imputación en el que tenga encuadrarse la responsabilidad extracontractual del Estado, sino que debe hacer el proceso de examinar si en primer lugar puede descartar o no la existencia de una falla en el servicio, que es el régimen general de responsabilidad extracontractual, es decir, verificar si hubo vulneración o no de los deberes normativos, en caso contrario, establecer si hubo un desequilibrio en las cargas públicas –daño especial– o riesgo excepcional24.


 

 a. Daño especial 


 

 Esta teoría parte de un principio básico del derecho moderno cual es, la igualdad de los ciudadanos frente a las cargas públicas. Como lo citaba GARCÍA OVIEDO, mientras un ciudadano soporte las mismas cargas que los demás, nada puede reclamarle al Estado, pero si llega a soportar una carga especial surge el deber de indemnizar a cargo de éste último. Se trata entonces de un principio de derecho basado en el pensamiento del colectivo, según el cual las necesidades de la vida colectiva exigen que cada uno soporte sin indemnización los daños resultantes del ejercicio legal y regular de la potencia pública, a menos que el legislador no disponga otra cosa. Así concebido, el daño producido por la Administración no da lugar a reparación sino en el caso en que es anormal por su importancia y por su carácter excepcional. La Administración tiene el derecho de imponer este sacrificio especial como gestora suprema del interés público pero mediante indemnización, al efecto de restablecer la igualdad de las cargas. Insiste el autor en lo siguiente:

 

 (…) Tratase, pues, de un principio justo que parte, en las colisiones de intereses, del predominio del interés colectivo, predominio que autoriza a la Administración a imponer a un ciudadano un sacrificio especial, limitado por la regla de justicia de que la colectividad temple este rigor compensando al particular el daño por éste recibido. Esta teoría es superior a la del enriquecimiento sin causa, por ser más comprensiva. Puede asegurarse que en todos los casos en que se produce un enriquecimiento, se padece igualmente un daño especial, más no el contrario, a menos que al concepto del enriquecimiento se le dé una significación amplísima, entendiéndose por tal todo aumento de bienestar público y no concretamente de patrimonio administrativo, como sabiamente lo estima la doctrina corriente. (…) Daño especial no significa daño considerable. El ciudadano que cumple el deber militar sufre una carga importante, mas por pesar sobre todos los ciudadanos no le produce un daño especial. Por esta circunstancia el servicio militar no origina indemnización. (…) No procede indemnización tampoco en los casos de daños cotidianos que sufrimos como resultado cotidiano de la vida colectiva. (Ejemplo: un comerciante que por reparación en la calle donde tiene instalado su negocio ve disminuidas sus ventas).(…) Tampoco, finalmente, cuando el daño no menoscaba el derecho tal como está concebido y reglamentado por la ley, esto es, con limitaciones impuestas por razón de policía (saneamiento de un terreno, demolición de un edificio ruinoso, etc.) (…)25. 


 

 Son típicos eventos en que se declara la responsabilidad del Estado por daño especial la privación injusta de la libertad, en donde la responsabilidad objetiva se basa en los principios de justicia y libertad que inspiran el Estado Social y Democrático de Derecho26.


 La persecución de los agentes de la subversión, en un actuar legítimo del Estado de garantizar la seguridad y el orden y combatir la delincuencia, también puede generar responsabilidad civil a título de daño especial, porque impone al particular un sacrificio anormal del que el resto de los ciudadanos se están beneficiando y por ello, la Nación con cargo al presupuesto de todos debe indemnizar esa carga excepcional27.


 Lo mismo ocurre en los casos en que la utilización de un bien inmueble particular o privado por parte de las autoridades públicas, sufre un daño que menoscaba el patrimonio de su dueño, aunque no haya mediado negligencia del Estado28.


 La misma jurisprudencia ha reconocido que:

 

 ha existido una gran confusión, tanto en la jurisprudencia como en la doctrina entre el daño especial y el riesgo excepcional, quizás porque de pronto los dos regímenes se fundamentan en el principio de igualdad de las personas frente a las cargas públicas y porque ambos han invocado, para su existencia, razones de equidad, sin detenerse a pensar que la actividad legitima del Estado causante del daño puede ser riesgosa o no. En el riesgo excepcional, el título de la imputación del daño al Estado será el riesgo, de modo que el daño sufrido surge de la actividad riesgosa; en cambio el daño especial, será directamente la ruptura del principio de igualdad frente a las cargas públicas de modo que la antijuridicidad del daño, dependerá exclusivamente de tal desequilibrio y que deberá tener las características de anormalidad y especialidad. El Estado pone en riesgo a unas personas más que otras en su actuar legítimo, como por ejemplo el vivir cerca a instalaciones oficiales como las estaciones de policía u otros objetivos militares, que son apetecidas por los delincuentes. Es ese riesgo creado por el Estado, lo que hace que el daño le sea imputable y no la vulneración a la igualdad frente a las cargas públicas. Sin duda, el planteamiento de la Sala encuentra sustento, en estos dos fallos, en una razón distinta del incumplimiento de un deber por parte del Estado. Se reconoce en éstos la legitimidad y legalidad de su actuación, pero se considera que, en cumplimiento de sus funciones, ha puesto en situación especial de riesgo a una o varias personas en particular, por lo cual su sacrificio se torna excepcional y da lugar al surgimiento de la responsabilidad29.


 

 También se ha incluido dentro de este sistema de imputación la responsabilidad del Estado por el acto administrativo legal, al que nos referiremos más adelante.


 Siguiendo el precedente de unificación de la jurisprudencia administrativa, según el cual el juez contencioso está en libertad de configurar la imputación de responsabilidad, los títulos jurídicos a analizar en cada caso son, en primer lugar, la falla en el servicio y luego, el daño especial o el riesgo excepcional. Frente al daño especial, la definición más clara es que:


 

 si la actividad del Estado es legítima, no es riesgosa y se ha desarrollado en cumplimiento de un encargo o mandato legal y en beneficio del interés general, pero con ella se ha producido un perjuicio concreto, grave y especial a un particular o a un grupo de particulares, imputable al Estado, el fundamento será el título de daño especial30.


 
 

 b. Riesgo excepcional 


 

 La responsabilidad objetiva por riesgo excepcional, ha sido decantada por la jurisprudencia en los eventos de actividades peligrosas, como el uso de armas de dotación oficial, la conducción de vehículos, las redes de energía eléctrica y toda situación que implique riesgo como los atentados terroristas a objetivos públicos ubicados cerca de bienes o personas particulares o la ejecución de determinadas obras públicas.


 También con anterioridad a la Constitución de 1991 se había desarrollado la teoría del riesgo excepcional como parte de los sistemas objetivos de responsabilidad; el Consejo de Estado, en sentencia de 20 de febrero de 1989 expediente 4655, había expresado que:

 

 el régimen de responsabilidad por riesgo excepcional podía incluirse dentro de los denominados regímenes objetivos, en los que el elemento falla del servicio no entra en juego. En efecto, no está el actor obligado a probarla ni el demandado a desvirtuarla, y la administración sólo se exonera demostrando la existencia de una causa extraña que rompa el nexo de causalidad.


 

 En relación con los daños provocados por actividades de peligro como la conducción de redes de energía eléctrica, éstas siempre han sido consideradas como fuentes de riesgo, que de concretarse en perjuicio de un particular, el Estado no puede exonerarse probando una ausencia de falla31.


 En cuanto a las colisiones de vehículos, los daños generados por su conducción estuvieron sometidos en un principio, y hasta 1989, al régimen de la falla probada. Posterior a ese año, para resolver estos casos se consideró el régimen de la falla presunta:

 

 en atención a que un vehículo automotor, por su peligrosidad, al ser nexo instrumental en la causación de un perjuicio, compromete de por sí la responsabilidad del ente público a quien el vehículo pertenece, sin necesidad de que se pruebe la falla del servicio, que por demás bien puede existir.


 

 Sin embargo, luego del año 1992, el Consejo de Estado señaló que la falla probada o presunta sólo debía aplicarse a los casos de fallas médicas donde sí se juzgaba la conducta de la administración; en cambio, tratándose de actividades o cosas peligrosas, lo que se juzga es el daño antijurídico, pasándose de una presunción de falla a una mal llamada presunción de responsabilidad, criterio éste último que se aclararía en sentencia de 2000 cuando se dispuso que tal presunción de responsabilidad no existía porque ello implicaba que todos los elementos de la responsabilidad podían inferirse no siendo ello posible jurídicamente32.


 Con todo, en la actualidad se considera en principio el régimen de responsabilidad objetiva, pero sin desconocer que en ciertos eventos, cuando a ello hay lugar, la concurrencia de culpas que puede presentarse cuando los vehículos colisionan en marcha y tiene similares características en tamaño, volumen o potencial para desarrollar velocidad, entre otras. Ya en los eventos en que se produce la violación de normas de tránsito será factible la responsabilidad del Estado por el régimen subjetivo de responsabilidad por falla en el servicio33.


 Sobre el uso de armas de dotación oficial la jurisprudencia ha distinguido situaciones en que todavía puede predicarse el régimen de la falla en el servicio, aunque en la actualidad el primero aplicable es el de la responsabilidad por riesgo excepcional34, evento en el cual sólo basta demostrar el daño y la relación de causalidad, cuando en actos de servicio, con armas de dotación oficial y en cumplimiento de deberes oficiales, se producen lesiones, muerte o daños a los bienes; sin embargo, si los agentes del orden, pese a usar las armas oficiales o incluso en servicio activo, están incumpliendo su legítimo deber, los daños ocasionados lo serán por una falla en el servicio35.


 Tratándose de situaciones que impliquen riesgo, la jurisprudencia ha declarado la responsabilidad extracontractual del Estado por los atentados terroristas, siempre que estos vayan dirigidos a un objetivo institucional del Estado y que su ocurrencia no haya sido anunciada o prevista por los organismos de inteligencia, casos éstos en los que de causarse perjuicios a los particulares por un atentado a un edificio público, no hablaríamos de daño especial 36 sino de una falla del servicio de seguridad del Estado por omisión, negligencia o impericia37. 


 Con respecto a la ejecución de obras públicas, el principio base por el cual responde patrimonialmente el Estado a pesar de haber sido contratada una obra, es el principio ubi emolumentum ibi onus esse debet «donde está la utilidad debe estar la carga» de manera que por el hecho de contratarse a un particular para ejecutar una obra pública, el Estado no se exonera por la situación de riesgo creada por las obras de construcción si dicho riesgo finalmente se concreta causando perjuicios. Señala la jurisprudencia que en estos casos:

 

 (…) desde el año de 1985 en sentencia del 3 de octubre de 1985 expediente 4556 se ha considerado que cuando la administración contrata la ejecución de una obra pública, es como si la ejecutara directamente. Es ella la dueña de la obra, su pago afecta siempre el patrimonio estatal y su realización obedece siempre a razones de servicio y de interés general. El hecho de que no la ejecute con personal vinculado a su servicio obedece más a insuficiencia o incapacidad técnica de su propio personal o a falta de equipo adecuado. Esta posición fue reiterada por la Sala en otra providencia del 25 de junio de 1997 expediente 10.504, en la cual se señaló que la responsabilidad que se le puede imputar a la administración en estos eventos está sustentada en los siguientes principios: -Cuando la administración contrata la ejecución de una obra pública es como si ella misma la ejecutara directamente. -Que es ella la dueña de la obra. -Que su pago afecta siempre patrimonio estatal. -La realización de esas obras obedece siempre a razones de servicio y de interés general. -Que no son oponibles a terceros los pactos de indemnidad que celebre con el contratista, vale decir para exonerarse de responsabilidad extracontractual frente aquellos, pues ella es la responsable de los servicios públicos y por ende se obliga (…)38. 


 

 Con todo, la jurisprudencia ha señalado que tratándose de la responsabilidad objetiva basada en la teoría del riesgo excepcional para la prueba de los elementos de responsabilidad debe tomarse en cuenta lo siguiente:

 

 -Respecto al hecho dañador: Al demandante le basta demostrar la ocurrencia del hecho vinculado al ejercicio de la actividad peligrosa y por esto no tiene que probar la calificación de la conducta subjetiva del demandado, como si ocurre en el régimen de responsabilidad por falla probada; por aquello mismo, el demandado no se exculpa demostrando diligencia y su cuidado. -En cuanto al daño: El actor tiene que demostrar la existencia de un daño con las siguientes cualidades: cierto, particular, anormal y que recaiga o sobre una situación de acto o de hecho que esté protegida jurídicamente o sobre la cual el Estado haya generado confianza legítima. -En cuanto al nexo de causalidad: El accionante también tiene que demostrar en juicio la causalidad adecuada entre el daño padecido y la conducta de riesgo imputada al Estado mediante prueba directa o indirecta, porque la ley no ha señalado en materia de relación causal ni presunciones legales respecto de las cuales, probado un hecho el legislador infiera su causalidad adecuada, ni tampoco los conocimientos del juez sobre la realidad social lo autorizan para deducir con certeza el nexo de causalidad eficiente y determinante. La prueba del nexo puede ser: a) directa, mediante los medios probatorios que lo representan por sí mismo y/o b) indirecta, mediante indicios; este medio de convicción lógico indirecto, requiere de la demostración de unos hechos indicadores que apunten con fuerza el hecho indicado39. 


 

 Aún en la actualidad, la definición que trae la jurisprudencia insiste en que:

 

 si la actividad del Estado es legítima y, además, riesgosa, y el daño es producto de la concreción del peligro que ella conscientemente crea para el cumplimiento de ciertos deberes legales y constitucionales asignados, el fundamento será el título de riesgo excepcional con algunas evoluciones40.


 

 Debe advertirse finalmente que tratándose, ya sea del sistema del daño especial como el de riesgo excepcional, la Administración sólo puede exonerarse de responsabilidad demostrando en el litigio que el hecho dañoso fue producto de la culpa exclusiva y determinante de la víctima, del hecho también exclusivo de un tercero o de la fuerza mayor, no pudiendo alegarse como eximente el caso fortuito.


 

 c. Ocupación de inmuebles 


 

 Desde la Ley 38 de 1918, el Estado responde cuando daña u ocupa un inmueble con motivo de trabajos públicos. Posteriormente la acción indemnizatoria por esta misma causa, estaría consagrada en la Ley 167 de 1941 artículos 261 y siguientes, que consagraban el derecho de acción tanto por ocupación permanente como transitoria de inmuebles así como los daños ocasionados por los trabajos públicos durante la ocupación.


 Legalmente la acción sufriría una limitación considerable con la declaratoria de inexequibilidad de los artículos 261 y siguientes en cuanto se refería a la ocupación permanente. De ello se deja constancia en la sentencia de junio 20 de 1955 de la Corte Suprema de Justicia41. Hoy día, tanto la ocupación temporal como la de carácter permanente por trabajos públicos, es fuente de indemnización consagrada en el artículo 86 del Código contencioso administrativo.




 Sobre el particular, la Corte Constitucional en estudio de exequibilidad del artículo 86 del código contencioso administrativo, sobre el apartado atinente a la ocupación temporal o «permanente» de inmuebles por trabajos públicos señaló con gran énfasis que:

 

 (…) El derecho de propiedad privada es el prototipo de los derechos patrimoniales y, junto con la libertad de contratación, constituye la expresión más notable de la libertad económica del individuo en el Estado liberal o democrático, que permite a aquel obtener los bienes y servicios para la satisfacción de sus necesidades. (…) Uno de los principios fundamentales del Estado Social de Derecho es el principio de legalidad o de supremacía del Derecho, en virtud del cual la actividad de todas las personas y entidades, incluido el Estado mismo y sus autoridades, están sometidos al ordenamiento jurídico positivo, en primer lugar a la Constitución Política, de suerte que la vulneración de aquel les acarrea responsabilidad de diversos tipos. (…) Las autoridades públicas tienen el deber constitucional de respetar el derecho de propiedad privada sobre toda clase de bienes y, por consiguiente, cuando requieran bienes inmuebles para cumplir los fines del Estado consagrados en el Art. 2º de la Constitución deben obrar con sujeción al principio de legalidad y garantizando el derecho al debido proceso contemplado en el Art. 29 ibídem, o sea, deben adquirir el derecho de propiedad sobre ellos en virtud de enajenación voluntaria o de expropiación si aquella no es posible, en las condiciones contempladas en la ley, y no pueden obtenerlos mediante su ocupación por la vía de los hechos. (…) Cuando el Estado ha ocupado de hecho los inmuebles, con fundamento en lo dispuesto en el Art. 90 de la Constitución debe responder patrimonialmente e indemnizar en forma plena y completa al titular del derecho de propiedad privada, por el daño antijurídico causado, es decir, por el daño que no tenía el deber de soportar. (…) En cuanto el Art. 86 del Código Contencioso Administrativo, modificado por el Art. 31 de la Ley 446 de 1998, y el Art. 136 del mismo código, modificado por el Art. 44 de dicha ley, contemplan la vía para obtener la reparación de los perjuicios causados con la ocupación permanente de los inmuebles, tales disposiciones no son contrarias al Art. 58 de la Constitución, ya que protegen el derecho de propiedad privada, en vez de vulnerarlo, al asegurar a su titular el reconocimiento y pago de la indemnización correspondiente. Debe observarse que dichas normas no autorizan al Estado para que ocupe de hecho los inmuebles, pretermitiendo los procedimientos legales para la adquisición del derecho de propiedad privada, sino que buscan remediar por el cauce jurídico la situación irregular generada con dicho proceder de las autoridades públicas. Así mismo, si en tales circunstancias la entidad pública es condenada a pagar la indemnización, es razonable que se ajuste a Derecho, así sea a posteriori, la adquisición del vulnerado derecho de propiedad privada por parte de aquella, pues como efecto del pago ulterior y cierto de la condena por parte del Estado no existe jurídicamente ninguna justificación para que el titular de dicho derecho continúe siéndolo. Si así fuera, se configuraría un enriquecimiento sin causa de este último a costa del Estado, pues aunque en virtud de la ocupación aquella adquirió la posesión del inmueble, la misma no tendría el poder jurídico de disposición del bien, a pesar de haberle sido impuesta la obligación de reparar todo el derecho. (…) Puede afirmarse que las disposiciones examinadas no violan el artículo 58 de la Constitución, por cuanto el mismo consagra una garantía de la propiedad privada y ésta se protege no sólo frente a actos jurídicos sino también frente a hechos como la ocupación permanente de un inmueble. De otro lado, tales normas se ajustan al artículo 90 ibídem, ya que la ocupación permanente del inmueble ocasiona a su propietario un daño que no está obligado a soportar y que por lo mismo es antijurídico, el cual debe ser reparado patrimonialmente (…)42. 


 

 Por su parte el Consejo de Estado ha señalado que para la declaratoria de responsabilidad objetiva por esta causa deben concurrir dos elementos:


 

	 el daño antijurídico, que consiste en la lesión al derecho subjetivo, real o personal, de que es titular el demandante. Están comprendidos, por tanto, no sólo los perjuicios derivados de la afectación del derecho de propiedad, sino también los perjuicios provenientes de la ocupación jurídica del inmueble, por la limitación al ejercicio de las facultades propias de los derechos reales y del menoscabo del derecho de posesión que se ejerce respecto del predio ocupado y, 
 

	 la imputación jurídica del daño al ente demandado, que se configura con la prueba de que la ocupación permanente, total o parcial, del bien inmueble de propiedad del demandante, provino de la acción del Estado43. 
 


 

 El reconocimiento de la responsabilidad del Estado bajo este título de imputación, también se ampara en el principio de igualdad frente a las cargas públicas que tienen todos los ciudadanos y, cuando se demuestra que una parte o la totalidad de un inmueble fue ocupado por la administración o por particulares autorizados por ella, causando perjuicios al patrimonio del propietario, se rompe ese principio de igualdad44, generándose una carga superior para el afectado.


 Al margen de que se trate de una ocupación para la realización de obras que puedan beneficiar a toda una comunidad, si la lesión patrimonial es desproporcionada no puede entenderse que el propietario deba soportarla con cargo al beneficio colectivo de la comunidad de la que forma parte. Bien se ha dicho que:

 

 La concreción y prevalencia del interés general –artículo 1º de la Constitución Política–, si bien respalda y orienta teleológicamente la actividad administrativa, no justifica el desproporcionado sacrificio de la esfera de derechos e intereses del individuo, cuya salvaguarda también constituye fin esencial del Estado al tenor de lo normado por el artículo 2º de la Carta45.


 

 Con respecto a la legitimación en la causa, la titularidad de la acción de reparación directa la tiene el propietario o titular del derecho real de dominio sobre el inmueble o poseedor del mismo46, de manera que debe haber ejercido tal derecho durante la ocupación por trabajos públicos que generó daños a la propiedad47, 48. 


 Actualmente, la jurisprudencia ha reiterado que la responsabilidad del Estado derivada de la ocupación temporal o permanente de inmuebles por trabajos públicos, se enmarca como título de imputación objetivo y su declaratoria se concreta al demostrarse que una parte o la totalidad de un inmueble fue ocupada temporal o permanentemente por la administración o por particulares con funciones públicas o autorizados por ella, generando un desequilibrio de las cargas públicas, que no tienen por qué asumir los administrados.




 Se insiste igualmente, en las reflexiones hechas al respecto en la sentencia del 4 de diciembre de 2006 sobre la necesidad de reparar este tipo de daños en el marco de un Estado Social de Derecho, pues si bien se busca privilegiar el interés colectivo, los costos desproporcionados para el interesado deben ser compensados, pues tanto los derechos de la sociedad como los individuales de cada sujeto están amparados por la Constitución y su desequilibrio en detrimento del individuo es el que debe ser reparado49.


 

 d. Acción de in rem verso 


 

 El enriquecimiento sin causa es una teoría cuyo origen se encuentra en el derecho romano y ha sido considerada por la doctrina y la jurisprudencia fuente de derechos y obligaciones, encontrando su fundamento legal y constitucional en la responsabilidad patrimonial del Estado.


 Para la procedencia de la llamada acción in rem verso la jurisprudencia administrativa le ha fijado los siguientes requisitos:


 

	 Un enriquecimiento de la parte beneficiada. 
 

	 Un correlativo empobrecimiento de la parte afectada. 
 

	 Una relación de causalidad. 
 

	 Una ausencia de causa jurídica. 
 

	 Subsidiariedad de la actio in rem verso50. 
 


 

 Esta teoría se basa, igualmente, en el principio constitucional de la buena fe, que se presume tanto en el comportamiento de los particulares como de las autoridades públicas, de manera que se ve asaltado este principio cuando la administración se lucra o se beneficia de una obra, servicio o labor a expensas de un particular, generando la confianza de la concreción de un negocio jurídico, que luego resulta formalmente inexistente y por lo cual, éste no se ve retribuido viendo menguado consecuentemente su patrimonio51.


 Ahora bien, como esta indemnización se persigue en virtud de servicios prestados y no pagados por el Estado con la firme convicción de formalizarse un contrato estatal, o encontrarse éste en proceso de perfeccionamiento, sólo es procedente la acción in rem verso como mecanismo de compensación o restitución por el detrimento sufrido y no la acción contractual por haberse concretado el negocio jurídico al no perfeccionarse el contrato escrito, incluso cuando erradamente se invoque ésta en la demanda52.


 Ha dicho la jurisprudencia que se trata esta acción de un mecanismo subsidiario, siempre que no esté previsto en la ley otro medio de reclamación judicial y tampoco puede ser ejercida cuando por negligencia, no se emprendieron las acciones legales correspondientes para un detrimento similar o en defecto de la acción contractual. En todo caso, como se trata de restablecer un equilibrio patrimonial, el afectado no será indemnizado en un monto mayor al empobrecimiento y, correlativamente, el enriquecido no deberá pagar un mayor valor a la suma en que creció su patrimonio o al valor de las obras ejecutadas o servicios efectivamente prestados53.




 Sobre la evolución jurisprudencial en la aplicación del principio de no enriquecimiento sin causa o enriquecimiento injustificado ha señalado el Consejo de Estado, que esa Corporación no ha sido unánime en la definición de las controversias suscitadas, resaltando con ello la configuración de las llamadas tesis positivas y negativas. Con respecto a la llamada Tesis positiva ha señalado la Sección Tercera, que ésta:

 

 se encuentra fundada en el reconocimiento económico al particular que hubiere sufrido un menoscabo de su patrimonio como consecuencia de la ejecución de prestaciones en favor de la Administración, cuando ésta obtuvo un beneficio por el suministro de bienes, la construcción de obras materiales o la prestación de servicios y no obstante se abstuvo de cancelar el valor correspondiente. Igualmente se reconoció la responsabilidad del Estado por los daños causados a un particular por situaciones ocurridas antes de suscribir el contrato con fundamento en el principio de la confianza legítima depositada en el Estado por parte del perjudicado y otras veces, condenó al pago, en aplicación del principio de la buena fe consagrado en el artículo 83 de la Constitución Política. Entre las críticas formuladas por la Sala a esta postura se destacan las siguientes: i) Se ha tenido la teoría del enriquecimiento sin causa como título de imputación del daño para declarar la responsabilidad del Estado, desconociendo que es una fuente de obligaciones autónoma y residual; ii) Se ha condenado a la indemnización plena de los perjuicios con fundamento en el enriquecimiento injusto del Estado, olvidando que su carácter es compensatorio y por lo tanto, conduce tan solo a la compensación del patrimonio empobrecido en la cantidad en que realmente se disminuyó; iii) Se ha pasado por alto el cumplimiento de los elementos constitutivos del enriquecimiento sin causa54.


 

 Y la llamada Tesis negativa es explicada por la misma Sección en los siguientes términos:

 

 en otras ocasiones la jurisprudencia del Consejo de Estado ha considerado la improcedencia de la aplicación de la teoría del enriquecimiento sin causa en situaciones en las cuales se ejecutan prestaciones sin soporte contractual. En tal sentido sostuvo que la teoría del enriquecimiento sin causa no es fuente de obligaciones, per se, puesto que debe examinarse el fondo de la realidad fáctica, lo contrario conllevaría a propiciar situaciones de hecho con desconocimiento de la normatividad contractual, con la certeza de que posteriormente se logrará el reconocimiento económico a través del ejercicio de la actio in rem verso. Otra de las razones que expuso la Sala para inaplicar la teoría del enriquecimiento sin causa, se fundó en el carácter subsidiario de la actio in rem verso, en asuntos en los cuales se ejecutaron prestaciones, no pactadas en el contrato, después de su terminación. Consideró la Sala que en este caso la ley garantizaba a los prestadores de bienes y servicios de la Administración, los deberes y derechos que nacen de la prestación y, que por lo tanto, el desequilibrio económico sufrido podía solucionarse por una vía distinta a la del enriquecimiento sin causa. Igualmente consideró que en estos eventos, en los cuales se ejecutan prestaciones no pactadas en el contrato, el particular obró con pleno conocimiento de estar actuando sin protección del ordenamiento jurídico, conducta que no le permitía luego, alegar su propia culpa. Tesis plasmada por la Sala en la sentencia de 7 de junio de 2007. La Sala reiteró el carácter subsidiario de la acción de in rem verso y advirtió que, para solucionar los problemas que se susciten cuando se ejecutan prestaciones sin existir previamente un contrato, o cuando éste no es ejecutable, existen otras figuras jurídicas que resultan procedentes al efecto. Advirtió sobre la necesidad de que concurran todos los elementos y condiciones que configuran la teoría del enriquecimiento sin causa, para que sea aplicable, puesto que no basta con demostrar únicamente la existencia de un enriquecimiento correlativo a un empobrecimiento, puesto que la aplicación generalizada de la teoría ha comportado la omisión de requisitos especialmente relevantes, cuales son que “el desequilibrio patrimonial no tenga una causa jurídica”; que “mediante la pretensión no se eluda o soslaye una norma imperativa” y que “el actor no haya actuado en su propio interés ni haya incurrido en culpa o negligencia”. Señaló que en situaciones de incumplimiento de las obligaciones legales a cargo del Estado durante la etapa de formación del contrato estatal, debía acudirse a las figuras propias de la responsabilidad precontractual para que, frente a la prueba del daño alegado y de la imputación del mismo al Estado, por la violación de lo dispuesto en la ley contractual y de los principios orientadores entre ellos el de buena fe que orienta dichas relaciones, se declarara la responsabilidad y se obtuviera la consecuente condena con indemnización plena de todos los perjuicios. De igual manera destacó la culpa exclusiva del particular quien negligentemente ejecuta prestaciones sin contrato, obrando por su cuenta y a sabiendas de que no hay siquiera una relación precontractual, evento en el cual está eludiendo claramente la aplicación de las normas que rigen la formación, existencia y ejecución de los contratos estatales y, por lo tanto, el daño que soporta proviene exclusivamente de su propia actuación. Precisó aquellos eventos en que la situación es generada por la concurrencia de acciones u omisiones provenientes tanto del ente público como el particular, como cuando el contrato no es ejecutable por la falta de alguno de los requisitos pero el particular ejecuta prestaciones con el beneplácito de la Administración, en la confianza de que prontamente todo se regularizará. En este caso el daño proviene de la intervención concurrente de la entidad y del particular; de la primera porque desatiende la obligación legal de abstenerse de la ejecución hasta que se cumplan los requisitos legales correspondientes, y del particular porque, al estar igualmente sometido a dichas normas imperativas, no debe iniciar la ejecución de un contrato que está suspendido legalmente y por ende, no configura la responsabilidad exclusiva de la entidad pública frente a los daños derivados del no pago de las prestaciones ejecutadas55. 


 

 Un ejemplo de las denominadas tesis positivas en la jurisprudencia, en virtud de la aplicación de los principios de buena fe y confianza legítima generada por el Estado, es la sentencia de septiembre 6 de 1991 en la que se concluyó que:

 

 el Distrito Especial de Bogotá -Secretaría de Educación- , obtuvo un aumento patrimonial, un enriquecimiento traducido en haber recibido y disfrutado los servicios de mantenimiento por las máquinas de escribir de esa dependencia, durante un lapso de dos años sin hacer erogación de ninguna naturaleza, en perjuicio o con afectación y empobrecimiento patrimonial de la firma Olivetti, en cuanto ésta dejó de percibir el valor de sus servicios. No se encuentra razón legal que justifique esa alteración patrimonial. Los contratos que hubieran podido llegar a constituir en dicha causa no surgieron a la vida jurídica, de donde también deriva la imposibilidad de la sociedad demandante para ejercitar otro tipo de acción56.


 

 Otro ejemplo de la misma tesis es la sentencia de mayo 22 de 2003 en la que la Sala consideró que la:

 

 acción elegida por el demandante es la adecuada para pretender el restablecimiento de su patrimonio, el cual considera afectado con la prestación de sus servicios profesionales de abogado a favor de la entidad demandada, pero que ésta no ha accedido a retribuirle por la inexistencia de un contrato previo. Es abundante la jurisprudencia de la Sala en el sentido de que a través de la acción de reparación directa, prevista en el artículo 86 del C.C.A., puede pretenderse el restablecimiento patrimonial del demandante frente a la administración, cuando se le prestan servicios a la misma sin respaldo contractual y cuando precisamente la falta del contrato impide que se reconozcan o satisfagan los pagos al particular que los prestó. Si bien es cierto la administración está obligada a desplegar su actividad contractual conforme al régimen que la ley ha diseñado para ella, la falta de formalización del vínculo contractual no conduce per se a desconocer las situaciones jurídicas que hayan podido configurarse. Por lo tanto, a pesar de la falta del contrato debidamente perfeccionado, si la entidad pública se ha enriquecido queda obligada a restituir aquella parte en la que se enriqueció. Es que cuando se dan los elementos de la figura del enriquecimiento sin causa y por consiguiente, se acreditan los presupuestos para la procedencia de la actio in rem verso como fundamento jurídico de las pretensiones del demandante, ante la alteración patrimonial por los servicios prestados sin el pago correspondiente, que es lo que ocurre cuando los contratos que hubieran podido llegar a celebrarse no surgieron a la vida jurídica, pero el particular ya prestó los servicios que le solicitó la administración, por exceso de confianza de parte de éste y falta de diligencia de los funcionarios públicos comprometidos con la actividad contractual, en principio se deriva la imposibilidad del demandante para ejercitar otro tipo de acción. En este orden de ideas, el pago de aquellas actividades que realizan los particulares para la administración pública y que debieron enmarcarse en una relación contractual que no se formalizó, deben ventilarse a través de la vía de la reparación directa, siempre y cuando se den los presupuestos de la teoría del enriquecimiento sin causa: un enriquecimiento de la parte beneficiada; un correlativo empobrecimiento de la parte afectada; una relación de causalidad; la ausencia de causa jurídica y que el demandante no pueda ejercer otra acción diferente57. 


 

 Con respecto a las tesis negativas, encontramos la sentencia de 30 de marzo de 2006 en la que a título de rectificación de jurisprudencia se precisó:

 

 la Sala señala un elemento adicional, como lo es que la falta de una causa para el empobrecimiento, no haya sido provocada por el mismo empobrecido, toda vez que en dicho evento no se estaría ante un “enriquecimiento sin justa causa”, sino ante la tentativa del afectado de sacar provecho de su propia culpa. En el evento de que en el derecho colombiano la contratación administrativa fuese una situación sin regulación alguna, cuyas relaciones negociales no estuvieran debidamente garantizadas, se podría hablar de un enriquecimiento injustificado cuando se preste un servicio a la administración sin que exista un contrato de por medio, pues se debería remediar una situación abiertamente injusta, donde la administración se aprovecharía de una laguna jurídica. Pero en el caso de autos, la demandante, en una expresión libre de su voluntad, se situó así misma en una situación injusta, en la cual su trabajo quedo desamparado, por no hacer uso de las herramientas ofrecidas por la ley para garantizar la retribución económica de su labor. Por lo tanto, en el caso de autos resulta inconcebible admitir un “enriquecimiento sin causa”, cuando la perjudicada con el desequilibrio patrimonial consistente en prestar un servicio sin recibir ninguna retribución, tuvo la oportunidad de decidir realizar dicha labor, sin que la contraprestación de la misma estuviera garantizada mediante los procedimientos e instituciones creadas para el desarrollo de la contratación estatal. Sin embargo, la Sala se remite a las consideraciones expuestas en la presente providencia, para replantear su posición en este tipo de casos, para afirmar que cuando el contratista de la administración acepte prestar un servicio, con pleno conocimiento de que está actuando sin la protección que el ordenamiento jurídico ofrece a los colaboradores de la administración, no puede aprovecharse posteriormente de su propia culpa, para pedir que le sea reintegrado lo que ha perdido como causa de la violación de la Ley58. 


 

 También como tesis negativa en sentencia posterior, la misma Corporación reiteraría uno de los elementos esenciales de la acción in rem verso, como es la subsidiariedad y la negación de su procedencia ante la posibilidad de la acción contractual así:

 

 Si bien es cierto que en el ámbito de la responsabilidad contractual se impone el análisis del objeto y de las prestaciones del contrato, a efecto de determinar si la obligación que el demandante alega como incumplida está contenida en él, en el presente caso, dicho ejercicio no resulta procedente para acceder a las pretensiones formuladas, toda vez que, como se indicó, las obligaciones derivadas del contrato estaban suspendidas, porque no se cumplieron los requisitos previstos en la ley, para que el contrato fuese ejecutable. No obstante, la Sala procede a verificar la alegada aplicación del principio del no enriquecimiento sin justa causa, en consideración a que, como se expresó al inicio de estas consideraciones, el apelante fundó su impugnación en que la obligación resarcitoria proviene de la aplicación subsidiaria del mismo. 1. El enriquecimiento de la entidad y el correlativo empobrecimiento del particular. 2. Que el desequilibrio entre los dos patrimonios se haya producido sin causa jurídica, esto es, que no provenga de otra fuente de las obligaciones: Se tiene así que el elemento que se analiza no se cumple, porque el desplazamiento patrimonial si tuvo una causa o fuente jurídica: el incumplimiento contractual de la víctima en concurrencia con el incumplimiento contractual del Estado, que conduce a declarar la responsabilidad patrimonial del Estado y a disponer la indemnización de los perjuicios que proporcionalmente le resulten imputables. 3. Que el demandante carezca de otra acción procedente para reparar el empobrecimiento : La Sala considera que este requisito tampoco se cumple toda vez que, como se explicó precedentemente, la acción que procede para reparar los daños derivados de la inejecución de prestaciones contractuales es precisamente la de controversias contractuales. Como también lo es cuando el daño consiste en la privación del pago de las prestaciones desarrolladas cuando el contrato está suspendido por el incumplimiento de los requisitos que condicionan su ejecución. 4. Que no se pretenda soslayar una disposición imperativa de la ley: Aplicar la teoría del enriquecimiento sin causa en el caso concreto, para deducir el derecho del contratista a que se le repare el daño, conduciría a evadir el cumplimiento de normas imperativas, pues al considerar que el contratista tiene derecho a que se le pague el valor total del trabajo que presentó, se omitiría el cumplimiento del artículo 41 de la Ley 80 de 1993, que condiciona la ejecución del contrato a la aprobación de las garantías y al registro presupuestal. La Sala considera que la situación analizada se enmarca en un típico evento de responsabilidad contractual por el incumplimiento de la entidad y del contratista, de la obligación legal de abstenerse de ejecutar obligaciones sin el lleno de los requisitos correspondientes59. 


 

 A manera de conclusión puede decirse que bajo el análisis de cada caso particular y concreto por parte del juez administrativo y, en consideración a las tesis positivas y negativas decantadas por la jurisprudencia contenciosa, la acción in rem verso procede en los siguientes casos:


 

	 Reclamación del contratista por el pago de las prestaciones ejecutadas frente a los contratos no perfeccionados. 
 

	 Contratos que el juez Administrativo de oficio, declara absolutamente nulos. 
 

	 Obligaciones adquiridas por la administración, con el compromiso de celebrar a posteriori un contrato o contrato adicional que nunca se celebra. 
 


 

 Actualmente, desde la sentencia de unificación del 19 de noviembre de 201260, se reconoce que el enriquecimiento sin causa es un principio general, basado en la buena fe y consagrado como tal en el artículo 831 del Código de Comercio que no puede ser invocado para reclamar el pago de obras, entrega de bienes o servicios ejecutados sin la previa celebración de un contrato estatal que los justifique, ya que la actio de in rem verso requiere para su procedencia, entre otros requisitos, que con ella no se pretenda desconocer o contrariar una norma imperativa. Ello de conformidad con los artículos 39 y 41 de la Ley 80 de 1993, según los cuales los contratos estatales son solemnes pues su perfeccionamiento exige llevarlos a escrito, salvo en los casos de urgencia manifiesta en donde se admite sea consensual ante la imposibilidad de la solemne suscripción (Ley 80 de 1993 artículo 41 inciso 4º); sin embargo, en los demás eventos de urgencia manifiesta, en los cuales no exista dicha imposibilidad, debe cumplirse la regla general de la solemnidad del escrito.


 Estas normas que exigen solemnidades son de orden público y por tanto, de imperativo cumplimiento, inmodificables e inderogables por sus destinatarios. De ahí que el negocio jurídico entre el particular y el Estado deba perfeccionarse siempre con la exigencia legal de llevarlo a escrito. Es así como la tesis intermedia basada en la buena fe del «contratista» para justificar la procedencia de la actio de in rem verso por haberse ejecutado obras o prestado servicios sin previa formalización de una relación contractual, quedó derrotada por la jurisprudencia, bajo la premisa de que se trata de una buena fe objetiva y no subjetiva, es decir, no la creencia o el convencimiento del sujeto «sino su efectivo y real comportamiento ajustado al ordenamiento y a los postulados de la lealtad y la corrección, esto es, la buena fe objetiva». Es ésta la que debe imperar en el contrato con fundamento en el régimen jurídico a que está sometido, comprendido no sólo por las respectivas normas sino también por los principios y los valores constitucionales, tales como el interés general, los recursos públicos, el sistema democrático y participativo, la libertad de empresa, la iniciativa privada, planeación, transparencia y selección objetiva, que constituyen seguridad jurídica para los asociados. De ahí que la buena fe objetiva se traduce: 

 

 fundamentalmente en respetar en su esencia lo pactado, en cumplir las obligaciones derivadas del acuerdo, en perseverar en la ejecución de lo convenido, en observar cabalmente el deber de informar a la otra parte, y, en fin, en desplegar un comportamiento que convenga a la realización y ejecución del contrato sin olvidar que el interés del otro contratante también debe cumplirse y cuya satisfacción depende en buena medida de la lealtad y corrección de la conducta propia”, es la fundamental y relevante en materia negocial y “por lo tanto, en sede contractual no interesa la convicción o creencia de las partes de estar actuando conforme a derecho, esto es la buena fe subjetiva, sino, se repite, el comportamiento que propende por la pronta y plena ejecución del acuerdo contractual”,5 cuestión esta que desde luego también depende del cumplimiento de las solemnidades que la ley exige para la formación del negocio.


 

 Ello también en concordancia con los artículos 871 del Código de Comercio y 1603 del Código Civil según los cuales los contratos deben «celebrarse y ejecutarse de buena fe, y en consecuencia, obligarán no sólo a lo pactado expresamente en ellos, sino a todo lo que corresponda a la naturaleza de los mismos, según la ley, la costumbre o la equidad natural».


 Sin embargo, la jurisprudencia admite algunos casos en que de manera excepcional y por razones de interés público o general, es procedente la actio de in rem verso:


 

	 Cuando se acredite de manera fehaciente y evidente en el proceso, que fue exclusivamente la entidad pública, sin participación y sin culpa alguna del particular afectado, la que en virtud de su supremacía, de su autoridad o de su imperium constriñó o impuso al respectivo particular la ejecución de prestaciones o el suministro de bienes o servicios en su beneficio, por fuera del marco de un contrato estatal. 
 

	 En los que es urgente y necesario adquirir bienes, solicitar servicios, suministros, ordenar obras con el fin de prestar un servicio para evitar una amenaza o una lesión inminente e irreversible al derecho a la salud, derecho este que es fundamental por conexidad con los derechos a la vida y a la integridad personal, urgencia y necesidad que deben aparecer de manera objetiva y manifiesta como consecuencia de la imposibilidad absoluta de planificar y adelantar un proceso de selección de contratistas, así como de la celebración de los correspondientes contratos, circunstancias que deben estar plenamente acreditadas en el proceso contencioso administrativo, sin que el juzgador pierda de vista el derrotero general que se ha señalado en el numeral 12.1 de la presente providencia, es decir, verificando en todo caso que la decisión de la administración frente a estas circunstancias haya sido realmente urgente, útil, necesaria y la más razonablemente ajustada a las circunstancias que la llevaron a tomar tal determinación. 

 

	 En los que debiéndose legalmente declarar una situación de urgencia manifiesta, la administración omite tal declaratoria y procede a solicitar la ejecución de obras, prestación de servicios y suministro de bienes, sin contrato escrito alguno, en los casos en que esta exigencia imperativa del legislador no esté excepcionada conforme a lo dispuesto en el artículo 41 inciso 4º de la Ley 80 de 1993. 
 


 

 Con todo, en cualquiera de estos eventos, la actio de in rem verso, es esencialmente compensatoria por lo que de prosperar sólo reconoce el monto del enriquecimiento e impone necesariamente al fallador que, de advertirse la comisión de algún delito, falta disciplinaria o fiscal, debe expedir copias para que éstas sean investigadas por las autoridades competentes. En cuanto al medio de control pertinente, la vía judicial idónea para ventilar este tipo de pretensión es la de reparación directa, pues la autonomía de la actio de in rem verso lo es en realidad de la pretensión, no de la vía procesal.
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 Ibídem.
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 Ibídem.
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 GARCÍA OVIEDO citado en Sentencia del 29 de julio de 1947 del Consejo de Estado CP: GUSTAVO A. VALBUENA.
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 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Sección Tercera, Sentencia de marzo 26 de 2008, exp. 52001-23-31-000-1997-00036-01(16902), CP: ENRIQUE GIL BOTERO:
 (…) En efecto, la privación de la libertad, en estos casos, puede y debe darse con pleno acatamiento de las exigencias legales, pero, a la postre, si se dicta una decisión absolutoria, por cualquiera de los supuestos ya citados o por duda, se trataría de una decisión legal que pone en evidencia que la medida inicial fue equivocada. El fundamento de la indemnización, entonces, no sería la ilegalidad de la conducta, por lo que debe preguntarse si el hecho de la privación de la libertad, en esas circunstancias, da lugar o no a un perjuicio indemnizable, es decir, sí se ha configurado un daño antijurídico (…).
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 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Sección Tercera sentencia de abril 9 de 1992. Exp. 6805, CP: JULIO CESAR URIBE ACOSTA:
 (…) La administración, en ejercicio de una actividad legítima, como es la de hacerle frente a la subversión, causa daños a terceros inocentes. Esta realidad exige que se indemnice a los perjudicados los daños causados. No hacerlo implicaría declarar a la víctima como responsable. Por lo demás, la antijuricidad del perjuicio se vivencia, en el caso en comento, pues ningún precepto constitucional o legal consagra que en casos de enfrentamiento de la fuerza pública con las fuerzas de la subversión, las víctimas tengan que soportar el perjuicio causado (…).

 

28 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Sección Tercera, Sentencia de julio 5 de 1991, exp. 6014, CP: DANIEL SUÁREZ HERNÁNDEZ:
 (…) De no hacerse responsable a la Nación bien, aplicando el principio de responsabilidad por daño especial, o siguiendo las enseñanzas de quienes abogan por la responsabilidad originada en el desequilibrio o rompimiento de las cargas públicas (o desigualdad de los ciudadanos ante la ley), o por último, como lo entiende esta Sala, según la teoría de la “lesión’’ al patrimonio del administrado, se desconocería la noción de equidad. Nadie comprendería cómo un modesto ciudadano, que demostró ánimo de colaboración para con las autoridades de policía al confiarle a título de arrendamiento el inmueble que poseía, tuviera que soportar, de manera exclusiva, la pérdida de uno de los elementos integrantes de su patrimonio.(…). 
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 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Sección Tercera, Sentencia de octubre 23 de 2003, exp. 25000-23-26-000-1995-00580-01(14211), CP: RAMIRO SAAVEDRA BECERRA.
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 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Sección Tercera Subsección B, Sentencia del 26 de junio de 2014, exp. 05001-23-31-000-1998-03751-01 (26161), CP: RAMIRO PAZOS GUERRERO.

 

31 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Sección Tercera, Sentencia enero 23 de 2003, exp. 85001-23-31-000-1990-0018-01(12955), CP: ALIER EDUARDO HERNÁNDEZ ENRÍQUEZ:
 (…) En efecto, la conducción de energía eléctrica, mediante cables de alta tensión, ha sido tradicionalmente considerada una actividad peligrosa, y fue, precisamente, en casos referidos a la existencia de daños causados como consecuencia de su realización, que se dio aplicación a la teoría del riesgo excepcional, por primera vez, por parte del Consejo de Estado. No se trata, en consecuencia, de un régimen de falla del servicio probada, ni de falla presunta, en el que el Estado podría exonerarse demostrando que actuó en forma prudente y diligente. Al actor le bastará probar la existencia del daño y la relación de causalidad jurídica entre éste y el hecho de la administración, realizado en desarrollo de la actividad riesgosa. Y de nada le servirá al demandado demostrar la ausencia de falla; para exonerarse, deberá probar la existencia de una causa extraña, esto es, fuerza mayor, hecho exclusivo de un tercero o de la víctima. En el caso concreto no está demostrado que la causa material de la muerte de Odis Jasiver Castro Buitrago sea atribuible a la caída de un cable perteneciente a la red pública de conducción de energía eléctrica, como se afirma en la demanda. En estas condiciones, no existen elementos para encontrar, en este caso, el fundamento de la responsabilidad en el riesgo excepcional creado en desarrollo de la prestación del servicio público de energía eléctrica. Así las cosas, concluye la Sala que el fallo apelado debe ser revocado, para decidir, en su lugar, negar las pretensiones de la demanda, por no haberse probado la relación de causalidad material existente entre un hecho o una omisión de las entidades demandadas y la muerte de la menor Odis Jasiver Castro Buitrago (…). 
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 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Sección Tercera, Sentencia de mayo 3 de 2007, exp. 25000-23-26-000-1999-00631-01(25020), CP: RAMIRO SAAVEDRA BECERRA.

 

33 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Sección Tercera Sentencia de marzo 26 de 2008, exp. 76001-23-31-000-1994-00512-01(14780), CP: RUTH STELLA CORREA PALACIO:
 (…) Con respecto al criterio de imputación aplicable en los eventos en los cuales interviene un vehículo oficial en la producción del daño, cuya indemnización se reclama a través de la acción de reparación directa, la Sala precisa que pueden presentarse diversas situaciones que dan lugar a la aplicación de diferentes regímenes de responsabilidad, así: Un primer evento, que constituye la regla general, está referido a la producción de daños como consecuencia del ejercicio de la actividad de conducción de vehículos automotores. En este caso la responsabilidad se atribuye de manera objetiva a la persona jurídica que ejercía la actividad causante del daño, dado que quien cree un riesgo debe asumir las consecuencias de su materialización. En consecuencia, si como consecuencia de la conducción de un vehículo oficial, se producen lesiones o la muerte de una persona, la entidad debe indemnizar los perjuicios que ocasione. Un segundo evento estará referido a la colisión de dos vehículos en movimiento. En tales casos se presenta una concurrencia en el ejercicio de la actividad peligrosa, porque tanto el conductor del vehículo oficial como el del vehículo particular están creando recíprocamente riesgos y, por lo tanto, no habrá lugar a resolver la controversia, en principio, con fundamento en el régimen objetivo de riesgo excepcional. Otro evento se presenta cuando el daño se produce no como consecuencia del ejercicio de la actividad de conducción de vehículos automotores, aunque sí con dichos bienes, por ejemplo, cuando el vehículo se encuentra estacionado al momento de producirse la colisión, caso en el cual la responsabilidad recaerá en la Administración, a título de falla del servicio, cuando se estuviera en frente del incumplimiento de normas reglamentarias de tránsito (…). 
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 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Sección Tercera, Sentencia de febrero 11 de 2009, exp. 05001-23-26-000-1996-00960-01(17318), CP: RUTH STELLA CORREA PALACIO:
 (…) Como la muerte de Nelson Carvajal Palacio se produjo con arma de fuego, para decidir la responsabilidad del Estado debe tenerse en cuenta que el último criterio jurisprudencial relacionado con el título de imputación, bajo el cual deben ser decididas las demandas interpuestas con el fin de obtener la reparación de los daños causados en ejercicio de actividades peligrosas, es el de responsabilidad objetiva por riesgo excepcional, de acuerdo con el cual al demandante le basta acreditar que la actividad peligrosa fue la causa del daño cuya reparación solicita, en tanto que la entidad para exonerarse, deberá demostrar la existencia de una causal de exoneración como la culpa exclusiva de la víctima, el hecho exclusivo y determinante de un tercero o la fuerza mayor. Esto siempre que no se invoque en la demanda el régimen de falla del servicio, caso en el cual se entra a estudiar la responsabilidad bajo ese título de imputación porque de un lado ese criterio de imputación es aplicable aún tratándose de daños causados con ocasión de actividades peligrosas, y por otra parte, se cumple con la función consustancial a la jurisprudencia contencioso administrativa de identificar las falencias que se presentan en el ejercicio de la actividad administrativa, con el propósito de que: (i) la definición para un caso concreto se convierta en advertencia para la administración con el fin de que ésta procure evitar la reiteración de conductas anormales y (ii) esa decisión sirva para trazar políticas públicas en materia de administración (…).

 

35 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Sección Tercera Sentencia de abril 23 de 2008, exp. 20001-23-31-000-1998-03913-01(16525), CP: MAURICIO FAJARDO GÓMEZ:
 (…) En dichos eventos (daños producidos por las cosas o las actividades peligrosas), al actor le bastará probar la existencia del daño y la relación de causalidad entre éste y el hecho de la administración, realizado en desarrollo de una actividad riesgosa.(…) Tal como ya se ha destacado, las declaraciones del agente que le disparó al señor De Luque no tienen respaldo probatorio en este proceso, pues no se allegó elemento de juicio alguno que permita establecer que la víctima disparó su arma en contra de los agentes de Policía, antes de que éstos lo atacaran. Reitera y resalta la Sala que en el presente caso la alegada configuración de un eximente de responsabilidad se apoya en pruebas insuficientes que se limitan a señalar que el sujeto se encontraba armado y que minutos antes de encontrarse con los agentes de Policía había sido accionada su arma, por él mismo, en otro lugar, circunstancias que no permiten establecer directamente o por vía de indicios que el occiso hubiere disparado contra los agentes de Policía y que esa hubiere sido la razón determinante para que aquellos reaccionaran disparándole. En este de orden de ideas se tiene que los agentes dicen que atacaron y causaron la muerte al señor Álvaro Rafael De Luque porque lo encontraron sospechoso, sin embargo no hay prueba alguna que indique cuáles fueron las razones que hacían aparecer al occiso como una persona sospechosa, porque todo indica que éste iba caminando cuando fue abatido por los agentes sin justificación alguna y que sólo cuando éste resultó muerto los agentes tuvieron conocimiento de que se trataba de la misma persona que minutos antes había herido a un soldado del Ejército. Además, como se anotó, si bien el sujeto estaba armado cuando se encontró con los agentes de Policía, las pruebas no permiten establecer, en modo alguno, que el arma hubiere sido utilizada por el hoy occiso para atacar a los agentes del orden. En esta línea resulta forzoso concluir que en este caso se configuró una falla en el servicio pues los agentes de Policía causaron la muerte de Álvaro Rafael De Luque con sus armas de dotación y estando en servicio activo, no obstante lo cual el hecho estuvo alejado del cumplimiento de sus deberes oficiales y de estarlo se produjo por una falla en el servicio, pues según el análisis realizado los agentes dispararon indiscriminadamente contra el sujeto causándole la muerte (…). 
 

36 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Sección Tercera, Sentencia de julio 14 de 2004, exp. 25000-23-26-000-1995-0617-01(14318), CP: ALIER EDUARDO HERNÁNDEZ ENRÍQUEZ:
 (…) La Sala resumió el estado de la jurisprudencia -hasta entonces- en materia de actos terroristas teniendo como referente los dos regímenes adoptados: falla del servicio y riesgo excepcional y, en todo caso, fundando la responsabilidad de la administración en la configuración de la imputación del daño como su principal elemento estructurante. La jurisprudencia allí referida ha admitido, sólo de manera excepcional, que puede imputarse responsabilidad al Estado por actos terroristas. Uno de esos eventos extraordinarios se presenta cuando la imputación deriva de la creación de un riesgo excepcional para un determinado grupo de personas, supuesto en el que no se requiere la prueba de una acción u omisión atribuible al Estado, aunque se esté delante del hecho de un tercero. Es el caso de ataques con bomba dirigidos a inmuebles oficiales, o personas representativas de funciones institucionales susceptibles de convertirse en “blanco” de la insurgencia, el narcotráfico o grupos paramilitares y que, por lo mismo, exigen del Estado una especial protección. En una palabra, aunque el daño fuere causado por un tercero, este se imputa al Estado en tanto que generó el riesgo; así para los habitantes cercanos de dichos inmuebles, su sola presencia constituye un riesgo excepcional y -por lo mismo- de presentarse el daño, este no viene a ser nada distinto que la “materialización” del riesgo al que ha sido expuesto el administrado. En contraste, la jurisprudencia se ha negado sistemáticamente a reconocer responsabilidad patrimonial alguna al Estado cuando el daño proviene de atentados con bomba que no tienen por objetivo un establecimiento oficial, un funcionario o un lugar representativo del Estado, eventos en que el daño no resulta imputable a ningún título en los términos del artículo 90 Constitucional, habida cuenta que no puede colegirse del artículo 2 de la Constitución (antiguo artículo 16 de la Constitución de 1886) - el cual instituye a las autoridades de la república para proteger la vida, honra, bienes y demás derechos de los asociados- que el Estado se haga responsable de toda suerte de daños cometidos por la delincuencia. En tal virtud, la jurisprudencia nacional, a partir del análisis judicial de las circunstancias fácticas, ha dejado establecido que los actos terroristas no constituyen per se presupuesto para generar responsabilidad extracontractual de la administración pública y sólo -de manera excepcional- el daño le resulta imputable, cuando el propio Estado ha creado el riesgo, o cuando ha incurrido en falla que se pueda considerar enlazada causalmente con la ocurrencia del atentado (…). 
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 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Sección Tercera, Sentencia de enero 27 de 2000, exp. 8490, CP: JESÚS MARÍA CARRILLO BALLESTEROS:
 (…) El artículo 90 de la Constitución Política dispone que en el evento de ser condenado el Estado a la reparación patrimonial de daños antijurídicos que le sean imputables, puede y debe repetir. Nada obsta para que el Estado pueda demandar al particular que daña sus bienes, ni para que el Estado demande a quien por ser el autor material de daños causados a terceros sirva como fundamento para una condena en responsabilidad, o para que el particular demande directamente a los subversivos patrimonialmente cuando se identifique al responsable directo del ataque (Art. 136 C.C.A.). La circunstancia de ubicarse al margen de la ley, así sea bajo el amparo de una denominación política, no puede significar eximente de responsabilidad ni impunidad patrimonial derivada de una pretendida inmunidad jurídica a todas luces inexistente e imposible de invocar. Por su parte, el Estado, no autoriza ni patrocina ni prohíja, ni acepta su responsabilidad por los daños perpetrados por la subversión, que está precisamente al margen de la ley, que no lo representa bajo ningún aspecto porque es su contradictor y opositor, salvo claro está en casos como el del Art. 150 numeral 17 de la C.P. o el que pudiera derivarse de un acto de gobierno que suspenda la presencia de sus agentes y que a título de falla u otro título de imputación le pueda ser endilgada responsabilidad alguna. El Estado responde en cambio por sus actos, en la medida en que jurisprudencialmente y según las reglas de la responsabilidad le sean imputables, o cuando una ley especial le ordene asistencia si no a título de responsabilidad, sí a título de solidaridad pública como cuando ocurren desastres, catástrofes o graves desórdenes. Los actos dañinos derivados del uso de la fuerza legítima, son indemnizados bajo dos fundamentos, a saber, uno el de la solidaridad nacional según la cual el Estado Social de Derecho debe asumir las cargas generales que incumben a su misión, tal el evento de lesiones personales o daños materiales infringidos con el objeto de reprimir una revuelta, o por causa de ésta. Otro, el deber de asumir los riesgos inherentes a los medios empleados particularmente en sus actividades peligrosas o riesgosas (…).
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 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Sección Tercera, Sentencia de noviembre 28 de 2002, exp. 17001-23-31-000-1993-9051-01(14397), CP: RICARDO HOYOS DUQUE:
 (…) En el caso sub judice se demanda la reparación del daño moral sufrido por la muerte del señor Gilberto Gálvez Marín, como consecuencia de un deslizamiento de tierra que se produjo mientras éste adelantaba trabajos en la construcción de un puente en la carretera que del municipio de Risaralda conduce a la vereda “El Tablazo” (Caldas). El régimen de responsabilidad que se aplica frente a los daños derivados de la ejecución de una obra pública, debe definirse con fundamento en el principio ubi emolumentum ibi onus esse debet (donde está la utilidad debe estar la carga) que hace responsable de los perjuicios a quien crea la situación de peligro, toda vez que cuando la administración contrata la ejecución de una obra pública es como si la ejecutara directamente. En palabras de Josserand, “dentro de esta nueva concepción, quienquiera que cree un riesgo, si ese riesgo llega a realizarse a expensas de otro, tiene que soportar sus consecuencias, abstracción hecha de cualquier culpa cometida. Así el punto de vista objetivo reemplaza el punto de vista subjetivo y el riesgo suplanta a la culpa, esa especie de pecado jurídico”. En este orden de ideas, en el caso sub judice a los actores les bastaba acreditar que la actividad riesgosa les causó un daño, sin que tuvieran que demostrar la falla del servicio, pues bajo el régimen de responsabilidad objetiva ésta no es elemento constitutivo de la misma; en tanto que al demandado para exonerarse de responsabilidad le correspondía demostrar una causa extraña. En el caso concreto, considera la Sala debidamente acreditado que el señor Gilberto Gálvez Marín falleció como consecuencia de las lesiones sufridas por un alud de tierra, mientras adelantaba trabajos en el lugar donde se construía el puente en la carretera que conduce del municipio de “Risaralda” a la vereda “El Tablazo” (…).
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 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Sección Tercera, Sentencia de mayo 2 de 2002, exp. 70001-23-31-000-1994-3477-01(13477), CP: MARÍA ELENA GIRALDO GÓMEZ.
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 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Sección Tercera Subsección B, Sentencia del 26 de junio de 2014, exp. 05001-23-31-000-1998-03751-01 (26161), CP: RAMIRO PAZOS GUERRERO.

 

41 

 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Sección Tercera, Sentencia de enero 28 de 1994, exp. 8610, CP: CARLOS BETANCUR JARAMILLO.
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 Corte Constitucional Sala Plena, Sentencia C-864 de septiembre 7 de 2004, CP: JAIME ARAÚJO RENTERÍA.
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 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Sección Tercera Sentencia de diciembre 4 de 2006, exp. 52001-23-31-000-1996-07633-01(15351), CP: MAURICIO FAJARDO GÓMEZ.

 

44 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Sección Tercera, Sentencia de noviembre 12 de 1998 exp. 13531, CP: JUAN DE DIOS MONTES HERNÁNDEZ:
 (…) Respecto a la responsabilidad por ocupación de inmuebles por causa de trabajos públicos, la Sala ha considerado que en estos eventos existe un daño antijurídico que sus titulares no están en la obligación jurídica de soportar, lo cual constituye un típico caso de responsabilidad objetiva del Estado. En el sub lite se encuentra plenamente demostrado que la Empresa de Energía de Bogotá construyó la denominada “Central o Represa Hidroeléctrica del Guavio”, en jurisdicción del Municipio de Gachalá, Departamento de Cundinamarca, de los años 1980 a 1992, lo cual constituye un hecho notorio. Para la construcción y puesta en funcionamiento de la citada obra pública, la entidad demandada ocupó de manera permanente varios inmuebles, entre los cuales se encontraban los lotes de terreno cuyos titulares son los demandantes y la sucesión de la señora ONEFRE MUÑOZ DE JIMENEZ. En el Sub - lite, no están llamadas a prosperar las excepciones formuladas por la entidad demandada al sostener que no era posible la identificación de los predios reclamados por los actores, para que hubiese sido posible una negociación con ellos. Por el contrario, se ha probado que los predios que resultaron afectados por la obra pública tenían legítimos titulares o representantes de estos, con los cuales la Empresa de Energía de Bogotá tenía la obligación de conseguir un arreglo justo y equitativo. Sorprende a la Sala la conducta asumida por la administración, quien después de haber intentado una negociación directa con el legítimo propietario, señor Lucino Jiménez Manby (Q.E. P. D.), y luego con el heredero Hugo Armando Jiménez, no materializó ningún acuerdo y de una manera atrabiliaria les desconoció sus derechos, causándoles un evidente desmedro en el patrimonio económico que los actores no estaban obligados jurídicamente a soportar. De tal manera, que al generarse una situación de desigualdad no justificada en las cargas públicas la Empresa de Energía de Bogotá está llamada a responder administrativamente. En casos como estos, el principio de la buena fe al cual está obligada con mayor rigor la administración pública resultó gravemente vulnerado (…). 
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 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Sección Tercera Sentencia de diciembre 4 de 2006, exp. 52001-23-31-000-1996-07633-01(15351), CP: MAURICIO FAJARDO GÓMEZ.

 

46 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Sección Tercera sentencia de junio 18 de 2008, exp. 13001-23-31-000-1996-09896-01(16240), CP: MAURICIO FAJARDO GÓMEZ:
 (…) Advierte la Sala que en este proceso no se acreditó que el demandante fuera el titular del derecho que se reclama. En efecto, constituye el objeto de la demanda que se declare la responsabilidad de la Administración como consecuencia de la ocupación permanente de un inmueble que el demandante habría poseído durante 20 años y respecto del cual habría adquirido derechos herenciales en el año 1991; inmueble que según lo indican las escrituras públicas 470 de 1925, 1592 de 1950 y 1463 de 1991 se encontraba ubicado en una parte de los terrenos que integraban la comunidad de “Alcibia y Preceptor”. De acuerdo con las pruebas que obran en el proceso, es claro que el demandante no era propietario de una parte del inmueble de mayor extensión que conformaba la hacienda “Alcibia y Preceptor”. Tampoco se acreditó que él fuera el poseedor de una parte de dicho terreno, pues de acuerdo con lo referido en la escritura pública de 1991, la posesión material del inmueble cuyos derechos herenciales fueron cedidos a título oneroso al demandante mediante la referida escritura era ejercida por algunos de los herederos de xxx desde el día de su muerte, esto es, desde el 29 de octubre de 1991 y hasta el 27 de mayo de 1991 fecha en la cual se otorgó la referida escritura pública, por manera que aun cuando algunos de los testimonios recepcionados en el proceso indican que el señor Hernández Hernández era el poseedor de parte del inmueble que fue construido por la demandada, posesión que según la demanda fue ejercida por el demandante durante más de 20 años y que después se formalizó con la escritura pública número 1463 de 1991, lo cierto es que él mismo reconoció en ese documento que la posesión del inmueble cuyos derechos herenciales recibió a título oneroso era ejercida de manera quieta, regular y pacífica por los cesionarios desde octubre de 1971. Se concluye, entonces, que el demandante Hernández Hernández carecía de interés jurídico para demandar los perjuicios solicitados en la demanda, por no ser el propietario ni el poseedor del bien ocupado por la Administración. Así las cosas, ante la falta de legitimación por activa que se advierte en el presente proceso, la Sala no puede reconocer al demandante el derecho resarcitorio pretendido, como tampoco estructurar frente a la entidad demandada la responsabilidad patrimonial alegada respecto de la persona que formuló la demanda de la referencia. El dictamen pericial practicado en sublime concluyó que la Administración construyó unas viviendas en una parte de terreno que no estaba contenida en el inmueble de mayor extensión que sí era de propiedad del ente distrital, de conformidad con los linderos establecidos en la escritura pública 1478 de 1988, ello sólo da cuenta de la ocupación por parte de la Administración de un inmueble, pero en modo alguno se puede concluir, ante la falta de elementos probatorios para el efecto, que dicho terreno era de propiedad del demandante o que éste era su poseedor, de conformidad con las consideraciones expuestas (…). 
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 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Sección Tercera, Sentencia de diciembre 4 de 2006, exp. 52001-23-31-000-1996-07633-01(15351), CP: MAURICIO FAJARDO GÓMEZ:
 (…)Todo lo expuesto permite concluir que el demandante sí disponía de legitimación en la causa para instaurar la acción de reparación directa encaminada a reclamar la indemnización de los perjuicios que consideró que se derivaban de las obras adelantadas por el INVIAS en el tantas veces aludido tramo de carretera contiguo al predio de su propiedad, como quiera que las obras en comento no habían sido terminadas para la fecha en la cual el señor Ilmo Giraldo Cháves adquirió la titularidad del derecho de dominio sobre el inmueble de marras. Tal es la conclusión a la que conduce la postura que hasta ahora ha asumido la Sala con respecto a la titularidad del derecho de acción en estos casos pues, siguiendo la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, cuando el actor invoca la calidad de propietario del predio afectado por la actividad de la Administración, se le ha exigido que acredite haber ostentado dicha condición durante el tiempo en que las obras se realizaron y, en todo caso, antes de que las mismas hubiesen sido concluidas, momento en el cual –también de acuerdo con la jurisprudencia de esta Corporación– ha de comenzar a contarse el término de caducidad de la acción (…).
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 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Sección Tercera, Sentencia de agosto 2 de 1990, exp. 5354, CP: JULIO CESAR URIBE ACOSTA:
 (…) Definido que el predio pertenece a una comunidad, se imponía demandar las indemnizaciones por daños causados, con ocasión de un trabajo público, en favor de la comunidad, y no del comunero demandante, que predicando ser dueño de todo el inmueble aspira a ingresar a su propio patrimonio el monto total de la condena respectiva. Al demandar para sí, no para la comunidad de que hace parte, carece de legitimación en la causa (…).
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 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Sección Tercera Subsección A, Sentencia del 1 de octubre de 2014, exp. 25000-23-26-000-2002-00343-01 (33.767), CP: CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA.
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 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Sección Tercera, Sentencia de julio 4 de 1997, exp. 10030, CP: RICARDO HOYOS DUQUE.

 

51 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Sección Tercera, Sentencia de enero 29 de 1998, exp. 11099, CP: DANIEL SUÁREZ HERNÁNDEZ:
 (…) En este punto es necesario reiterar lo manifestado por esta corporación en punto del manejo de todas aquellas situaciones de hecho que suelen ocurrir antes de suscribir los contratos y que por ende dan lugar al reconocimiento de los daños y perjuicios en aplicación de la teoría del enriquecimiento sin causa, donde desde luego ocupa un lugar preponderante la confianza que en la parte se haya suscitado, dentro de la etapa previa al perfeccionamiento del negocio jurídico. Recuérdese además que la jurisprudencia y la doctrina reconocen la obligación que surge para la administración de pagar las obras ejecutadas con asentimiento de su parte, precisamente con el fin de evitar un enriquecimiento injustificado y que de conformidad con el precepto constitucional contenido en el art. 83 de nuestra Carta Política la buena fe se presume y los particulares y autoridades públicas deben ceñirse a dichos postulados (…). 
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 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Sección Tercera Sentencia de enero 29 de 2009, exp. 07001-23-31-000-1997-00705-01(15662), CP: MYRIAM GUERRERO DE ESCOBAR:
 (…) Debe entenderse que la acción ejercitada por el actor es la de in rem verso, en tanto que no es posible discutir, por vía de la acción contractual, el reconocimiento económico causado por la ejecución de una prestación, cuando no existiere de por medio un contrato en los términos previstos por la ley contractual, es decir, cuando su fuente no es contractual. Con fundamento en el principio “iura novit curia” - exponed el hecho que el juez conoce el derecho-, el juez está facultado para interpretar si la acción es o no de naturaleza contractual, respetando la causa petendi, con el fin de que la inadecuada escogencia de la acción por parte del actor no constituya impedimento para emitir un fallo de fondo. Asumir una posición contraria sería rendirle un culto injustificado a la forma por la simple forma, con desconocimiento del principio constitucional de prevalencia del derecho sustancial consagrado en el artículo 288 superior, en virtud del cual el juzgador está en el deber de interpretar la demanda, establecer la materia del litigio, con prescindencia de la forma.(…).
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 Ibídem:
 (…) La actio de in rem verso es un acción de carácter subsidiario, en cuanto no puede ser ejercida cuando la ley ha consagrado otra acción especial para reparar el detrimento sufrido en el patrimonio, tampoco podrá intentarse por el interesado cuando por su descuido o negligencia no ejerció oportunamente la acción correspondiente y la dejó caducar. El carácter subsidiario de la acción por enriquecimiento encuentra su justificación en el hecho de que ella no ha sido instituida para reemplazar las acciones especiales expresamente establecidas por la ley o para suplir la negligencia de quienes han dejado prescribir sus acciones. También debe destacarse el carácter compensatorio que se le ha atribuido a la actio de in rem verso, puesto que su finalidad se encuentra orientada a recuperar para el patrimonio empobrecido el valor del provecho o ventaja obtenido en el patrimonio enriquecido, puesto que la acción de in rem verso tiende a restablecer el equilibrio roto entre los dos patrimonios que se relacionan entre sí, en virtud del enriquecimiento y del empobrecimiento correlativo; si el desequilibrio inicial ha desaparecido, no tiene ya razón de ser.
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 Ibídem.
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 Ibídem.
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 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Sección Tercera, Sentencia de septiembre 6 de 1991, exp. 6306, CP: DANIEL SUÁREZ HERNÁNDEZ.
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 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Sección Tercera, Sentencia de mayo 22 de 2003, exp. 18001-23-31-000-2002-00084-01(23532), CP: RICARDO HOYOS DUQUE.
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 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Sección Tercera, Sentencia de marzo 30 de 2006, exp. 25000-23-26-000-1999-01968-01(25662), CP: RAMIRO SAAVEDRA BECERRA.
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 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Sección Tercera, Sentencia de junio 7 de 2007, exp. 52001-23-31-000-1995-07018-01(14669), CP: RAMIRO SAAVEDRA BECERRA.
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 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, exp. 24.897, CP: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA.
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