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RESUMEN

Existe una préctica jurisprudencial de acudir al principio de solidaridad como
argumento para sustentar una condena por responsabilidad civil del Estado.
Este trabajo pretende mostrar que esta postura no es adecuada; si bien la
solidaridad es un valor fundante del Estado social y de derecho plasmado
en la Constitucién Politica de 1991, ninguno de los deberes constitucionales
genéricos que emanan de este principio apunta a generar una obligacién de
reparar a cargo de un particular o del Estado a titulo de responsabilidad civil.
El principio de solidaridad constituye un fundamento filoséfico de los meca-
nismos de compensacién de daios, pero deben reconocerse las diferencias que
existen entre los mecanismos unilaterales que buscan hacer una socializacion
de los dafios producto de riesgos sociales, frente a los bilaterales como la
responsabilidad civil, encargada de generar la obligacion de reparar en ca-
beza de quién ha causado un dafio. En estas condiciones, no resulta correcto
imponer en sede judicial la obligacion de reparar a titulo de responsabilidad
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civil a un particular o al Estado con base en el principio de solidaridad; tal
practica implica una clara transgresion de las reglas del sistema bilateral de
compensacion de dafios, una extralimitaciéon de las funciones por parte del
juez y una mutacion indebida de la funcién de la responsabilidad civil.
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ABSTRACT

There is a jurisprudential practice of resorting to the principle of solidarity as
an argument to support a sentence for civil responsibility of the State. This
paper aims to show that this position is not adequate; Although solidarity
is a founding value of the Social and Law State embodied in the Political
Constitution of 1991, none of the generic constitutional duties that emanate
from this principle aim to generate an obligation to make reparation by an
individual or by the State under its title of civil liability. The principle of
solidarity constitutes a philosophical foundation of damage compensation
mechanisms, but the differences that exist between unilateral mechanisms
that seek to socialize damages resulting from social risks must be recognized,
compared to bilateral ones such as civil liability, in charge to generate the
obligation to make reparation in the head of who has caused damage. Under
these conditions, it is not correct to impose in court the obligation to make
reparation by way of civil liability to an individual or to the State based on
the principle of solidarity; such a practice implies a clear transgression of the
rules of the bilateral system of compensation for damages, an excess of the
functions by the judge and an undue mutation of the function of civil liability.
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Civil liability, solidarity, social assistance, causal link, attribution factor,
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SUMARIO

Introduccion. 1. La solidaridad como fundamento inadecuado de la responsabi-
lidad civil del Estado. 2. Los deberes constitucionales que emanan del principio
de solidaridad. 2.1. ;Los deberes constitucionales requieren desarrollo previo
del legislador para ser aplicados? 2.2. Del principio de solidaridad no surge un
deber legal de reparar un dafio a titulo de responsabilidad civil en el ordena-
miento colombiano. 3. La violacién de las reglas del mecanismo bilateral de
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compensacion de dafios. 3.1. El principio de solidaridad y los mecanismos de
socializacidn de riesgos sociales. 3.2. El nexo causal es un elemento indife-
rente en los mecanismos de socializacion de dafios, pero indispensable en la
responsabilidad civil. 3.3. El principio de solidaridad no constituye un nuevo
factor de atribucion de la responsabilidad civil. Conclusiones. Referencias

INTRODUCCION

Dentro de la concepcion politica y filoséfica del Estado social de derecho
consagrado en la Constitucion Politica de 1991 se busca la garantia de los
derechos de todas las personas, inspirados por principios como la equi-
dad, la igualdad, la dignidad y la solidaridad'. No estaria conforme a estos
principios la existencia de un Estado o una ideologia politica que negara la
proteccion de los derechos a sus asociados; tampoco lo seria aquél que no
previera dentro de su ordenamiento herramientas juridicas para reaccionar
ante la vulneracion de esos derechos permitiendo a la victima obtener una
reparacion si se cumplen unos presupuestos para que opere la figura de la
responsabilidad individual.

No obstante, las pérdidas sufridas por las personas en su plan de vida, bien
araiz de los actos de terceros o por consecuencia de la naturaleza o del azar,
en algunos casos deben ser asumidas por la victima o por toda la colectividad.
De ahi que existan diferentes mecanismos de compensacion de dafios, los
bilaterales como la responsabilidad civil o los unilaterales de socializacion de
riesgos sociales, que actdan a través de figuras como la seguridad social, la
asistencia social, los fondos de compensacion® y los seguros privados?; estas
medidas de socializacién intentan complementar la responsabilidad civil y se
muestran como tendencia creciente en los ordenamientos juridicos del mundo.

Si bien es posible combinar estas medidas para generar mayor proteccién
a las victimas, no debe olvidarse que cada una de ellas tiene fundamentos, re-
quisitos y funciones diferentes. Asi, habra de reconocerse que los mecanismos
unilaterales estdn inspirados en su gran mayoria en el principio de solidaridad
y no en la idea de una responsabilidad individual.

1 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia del 24 de agosto de 2009,
M. P.: William Namén Vargas, exp. 01054.

2 Segtin Knetsch, el nombre de “fondos de compensacion” es un término genérico para
denominar a estas figuras que también se suelen llamar “fondos de garantia”, “fondos solidarios”
o “fondos para la socializacion de riesgos”. Knetsch, J. Le droit de la responsabilité et les fonds
d’indemnisation - Analyse en droits frangais et allemand - Thése doctorat droit privé, Francia,
Université Panthéon-Assas (Pdris II) et Université de Cologne, 2011, 65. Disponible en https://
www.theses.fr/158154460 [acceso: 4-01-22].

3 M’Causland Sanchez, M. C. Equidad judicial y responsabilidad extracontractual,
Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2019, 366; Knetsch, J. Ob. cit., 208.
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Por lo anterior, resulta relevante comprender que el principio de solidaridad
en Colombia constituye un valor fundante del Estado social de derecho; de
su consagracion se generan unos deberes a cargo del Estado y de los particu-
lares en los diferentes dmbitos de la vida en sociedad, tales como el trabajo,
la propiedad, el medio ambiente, entre otros*; incluso en el articulo 95 de
la Constitucion Politica se expresan unos deberes a cargo de las personas y
ciudadanos que habitan el territorio colombiano; pese a lo anterior, no resulta
claro cudl es su contenido ni, en especial, si tienen algtin efecto en relacion
con la institucién de la responsabilidad civil.

Lo anterior, en tanto los principios juridicos se conciben como manda-
tos no absolutos con un caricter indeterminado, esto es, como parametros
genéricos cargados de un contenido programadtico’, de naturaleza politica®,
cuya funcién es la de servir a la creacién del derecho al momento de ser
aplicados por los jueces. A raiz de esta concepcién amplia de los principios
surge la incertidumbre de saber cudndo aplicarlos al caso concreto, y se abre
la posibilidad de que sean usados de forma desigual’.

Esta situacion se ha trasladado a los procesos de responsabilidad civil en
contra del Estado, en los cuales se presenta una practica recurrente de acudir
al principio de solidaridad para argumentar la decisién de condenar al Estado
a reparar; lo anterior se observa en mayor medida en los eventos cobijados
por el régimen objetivo de responsabilidad por dafios causados por actos te-
rroristas, conflicto armado o por infecciones asociadas a la atencién en salud,
entre otros. Asi, se ha argumentado que el Estado no puede quedar impavido
ante la desgracia ajena, y con fundamento en el principio de solidaridad se
condena al Estado a reparar a las victimas a titulo de responsabilidad civil.

Bajo estos parametros, es el juez quien se encarga de concretar el con-
tenido del principio de solidaridad y sus deberes genéricos, para aplicarlo
al caso concreto®; lo anterior resulta problematico pues pareciera incurrirse
en una mezcla de los fundamentos de los mecanismos unilaterales y bilate-
rales, mdxime cuando los deberes de conducta que emanan del principio de

4 Corte Constitucional. Sentencia T-125 de 1994.

5 Vigo, R. L. lusnaturalismo y neoconstitucionalismo. Coincidencias y diferencias,
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Educa, 2015, 278.

6  Portela,J.G.“Los principios juridicos y el neoconstitucionalismo”, en Dikaion Revista
de Fundamentacion Juridica,Universidad de la Sabana, Chia, afio 23,n.° 18,2009, 52. Disponible
en http://dikaion.unisabana.edu.co/index.php/dikaion [acceso: 1-03-19].

7  Botero Bernal, A. “Buscando el gris: mondlogo para evitar una radicalizacion en el
derecho”, en Vivencia y pervivencia del derecho natural: Ponencias del 1V Seminario Interna-
cional de Teoria General del Derecho, Botero Bernal, A. (comp.), Medellin, Universidad de
Medellin, 2007, 32.

8  Aldunate Lizana, E. “Aproximacién conceptual y critica al neoconstitucionalismo™, en
Revista de Derecho de Valdivia, Universidad Austral de Chile,n.° 1,vol.23,2010,95. Disponible
en http://dx.doi.org/10.4067/S0718 [acceso: §-4-19].
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solidaridad constituyen mandatos genéricos sin un beneficiario especifico,
por lo cual no pueden ser considerados verdaderas obligaciones. Aunado a
lo anterior, tampoco es claro en qué circunstancias puede hacerse exigibles
al Estado o a los particulares estos deberes, ni resulta facil determinar cual
seria la sancion o consecuencia por su incumplimiento. Més discutible resulta
hacer emanar de ellos algtin efecto en términos de responsabilidad civil.

Conforme a lo anterior, el objetivo de este trabajo serd determinar si el
principio de solidaridad puede ser considerado un fundamento auténomo
de la responsabilidad civil del Estado; es decir, si en sede judicial es vélido
acudir a é]l como argumento Unico para imputar la responsabilidad civil;
de igual manera, se intentard mostrar si el recurso de acudir al principio de
solidaridad para fundamentar una condena a titulo de responsabilidad civil
lleva una confusion de los mecanismos de compensacion unilaterales con los
bilaterales, y, en consecuencia, a una violacién de las reglas de este tltimo,
en tanto se incumple con la exigencia de la prueba del elemento nexo causal
y del factor de atribucién de responsabilidad.

Para lograr los objetivos propuestos acudiremos a la metodologia de
revision dogmatica de las fuentes legales, doctrinales y jurisprudenciales
mas relevantes en el ordenamiento colombiano, con el fin de hacer un ana-
lisis hermenéutico de estas y asi sustentar las conclusiones del estudio. Por
consiguiente, en primer lugar mostraremos algunos escenarios en donde el
juez contencioso-administrativo acude a la solidaridad para fundar sus deci-
siones de condenar al Estado a titulo de responsabilidad civil; luego vamos
a revisar si los deberes que emanan del principio de solidaridad consagrado
en el articulo 95 de la Constitucién Politica requieren de una concrecioén
por parte del legislador; definido lo anterior, pasaremos a determinar si de
estos deberes emana una obligacidn para los particulares o para el Estado de
reparar a titulo de responsabilidad civil a las victimas de algin dafio; todo
lo anterior servird para determinar si con el recurso de acudir al principio
de solidaridad en los procesos de responsabilidad civil se estdn violando las
reglas del mecanismo bilateral de compensacion de dafios.

Una vez desarrollado el plan propuesto, sustentaremos como conclusion
final que la solidaridad no es un fundamento auténomo de la responsabilidad
civil de los particulares y del Estado, y por ende no resulta viable utilizar
la ideologia de socializacién del riesgo social en sede judicial, dentro de un
proceso de compensacion de dafios bilateral; desconocer lo anterior, conduce
a condenas basadas no en razon de una relacion de dafiador victima, sino en
la consideracidn de la existencia de un riesgo social que debe ser asumido
por alguien diferente a quien demanda la reparacién, que en este caso no
resulta ser toda la comunidad, sino la persona demandada.
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1. LA SOLIDARIDAD COMO FUNDAMENTO INADECUADO
DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL DEL ESTADO

Existe actualmente una tendencia de los jueces dentro de los procesos de
responsabilidad civil del Estado a acudir a la solidaridad para argumentar su
decision de condenar al Estado a reparar los dafios producidos por riesgos
sociales. Si bien se intenta acudir a categorias tradicionales de factores de
atribucion de responsabilidad, en especial los objetivos —riesgo excepcional y
dafio especial—, lo cierto es que se estd utilizando al principio de solidaridad
como fundamento auténomo de la responsabilidad civil del Estado.

La anterior prictica se presenta en mayor medida en aquellos casos de
dafios por actos terroristas’, o por riesgos sociales como las infecciones
asociadas a la atencion en salud'®, en donde el juez administrativo considera
que el Estado debe salir a auxiliar a las victimas, en cumplimiento de su
deber de solidaridad. Al respecto, en sentencia del afilo 2017 el Consejo de
Estado colombiano (en adelante, CE) consideré que frente a los dafios su-
fridos por actos de grupos insurgentes el Estado debia responder a titulo de
responsabilidad civil con fundamento en el principio de solidaridad, y para
ello acudi6 de forma indebida el factor objetivo de atribucidn dafio especial;
lo anterior, si se tiene en cuenta que en el caso bajo estudio los dafios habian
sido causados por terceras personas ajenas al Estado y no por una actuacién
legitima de la administracién, lo cual hacia improcedente la aplicacién de
este factor de atribucion de responsabilidad'.

Pese a lo anterior, el alto tribunal administrativo sostuvo en esta oportu-
nidad que

Es laruptura del equilibrio [de] las cargas puiblicas, y la solidaridad como trasfondo
filoséfico que la orienta, el eje de la atribucidn de responsabilidad en estos casos,
pues comprendida dentro del marco del Estado social de derecho —y consagrada
normativamente en el articulo 1° constitucional— resulta razonable imponer al
Estado, en representacién de la sociedad, la obligacién de indemnizar a quienes
materialmente se han visto afectados con el despliegue de una accién desplegada
por grupos armados insurgentes, pues en virtud de dicho fin constitucional “al
Estado le corresponde garantizar unas condiciones minimas de vida digna a
todas las personas, y para ello debe prestar asistencia y proteccion a quienes
se encuentren en circunstancias de inferioridad, [...] a través de la inversion

9 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia
23 de mayo de 2018, C. P.: Estella Conto Diaz del Castillo, exp. 41.345.

10 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera. Sentencia
29 de septiembre de 2015, C. P.: Estella Conto Diaz del Castillo, exp. 21.774.

11 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera. Sentencia
del 31 de julio de 2014, C. P.: Ramiro de Jests Pazos Guerrero, exp. 32.316; en el mismo sentido:
sentencia del 30 de marzo de 2022, C. P.: Guillermo Sanchez Luque, exp. 65.853.
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en el gasto social, [o] adoptando medidas en favor de aquellas personas que
por razones economicas, fisicas o mentales, se encuentren en circunstancias de
debilidad manifiesta”".

En el ano 2014, en un caso de responsabilidad por dafios causados por una
infeccion asociada a la atencidn en salud, el CE considerd que el factor objetivo
de riesgo excepcional era aplicable en estos casos, bajo el entendido de que

[...] el principio de solidaridad aqui enunciado opera de dos maneras en casos
como en el sub-lite. En primer lugar, resulta determinante para la declaracion de
la desproporcionalidad de la regla de la asuncion entera del riesgo por parte del
paciente y, en segundo lugar, genera una auténtica exigencia de adopcion de me-
didas sistematicas y disefio de rutas institucionales que permitan hacer distribuir
justa y eficazmente el riesgo social, segin se verd mds adelante'.

Estas decisiones son una muestra de la manera errada en la que el juez
contencioso-administrativo acude al principio de solidaridad mezclando por
un lado los deberes del Estado de socorrer a las victimas a través de politicas
publicas para ayudar a los necesitados y de actuar con acciones humanita-
rias ante la desgracia ajena, con la obligacion de reparar un dafio a titulo de
responsabilidad civil; se incurre en estos términos en una combinacién de
los fundamentos y funciones de los diferentes mecanismos de compensacion
de dafos, los unilaterales y los bilaterales; lo anterior conlleva una interpre-
tacion ad hoc del principio de solidaridad en sede judicial, para convertir
dicho principio en un criterio normativo de imputacién de responsabilidad
civil al Estado.

Asi se admitié en la decisién comentada del afio 2017, al concluir que
respecto a las victimas del conflicto armado “el dafio antijuridico se atribuye
al Estado, en virtud el principio de solidaridad, aquello que representa la rup-
tura del equilibrio de las cargas publicas en cumplimiento de una actividad
legal y legitimamente amparada”'*.

Pese a que el CE reconoce la existencia del articulo 90 de la Constitucion
Politica, cldusula general de responsabilidad del Estado, en la cual se indica
que la obligacién del Estado de responder nace respecto de aquellos dafios
causados por acciéon u omision de las autoridades publicas, de manera lla-
mativa sostuvo en el aio 2018 que,

12 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del
16 de febrero de 2017, C. P.: Jaime Orlando Santofimio Gamboa, exp.30.167 A; en el mismo sentido:
sentencia del 10 de noviembre de 2016, C. P.: Jaime Orlando Santofimio Gamboa, exp. 34131.

13 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia
del 29 de septiembre de 2015, C. P.: Estella Conto Diaz del Castillo, exp. 21.774.

14 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia
del 16 de febrero de 2017, C. P.: Jaime Orlando Santofimio Gamboa, exp. 30.167 A.
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[...] en desarrollo del Estado social de derecho y de los principios de igualdad,
justicia, equidad y solidaridad, no se puede desamparar a las victimas de acciones
terroristas del conflicto armado, si se considera que le corresponde garantizar
los derechos fundamentales de los ciudadanos, el orden publico y la solucién
del conflicto armado, de modo que en principio deberd responder por los dafios
antijuridicos que sufren las victimas del mismo, con fundamento en el principio
de solidaridad®.

De esta manera, el alto tribunal contencioso-administrativo argumenta que
es el deber de acompafiamiento a cargo del Estado respecto de las victimas
de dafios causados por actos terroristas o causados por grupos al margen de
la ley, lo que genera la obligacion de responder a titulo de responsabilidad
civil, toda vez que,

Descartada una posible falla del servicio, esta Subseccion considera que el es-
tudio de la responsabilidad en cabeza de la Policia Nacional procede a titulo de
dano especial, habida cuenta de que el dafio sufrido por la parte actora ocurrié
en el marco y por causa del conflicto armado interno. Dicho titulo de imputa-
cidn, segtin lo ha sostenido la Seccién Tercera del Consejo de Estado, traslada el
estudio de la imputacion al dailo mismo pero desde la perspectiva de la victima,
para deducir si la no reparacién del perjuicio causado llegarfa a configurar un
atentado directo contra los principios constitucionales de justicia, solidaridad y
equidad. [...] ha de seguirse que la responsabilidad del Estado en este caso se
fundamenta en el deber de acompanamiento a las victimas del conflicto, quienes
se han visto sometidas al rompimiento de las cargas ptblicas que normalmente
debian asumir [...]"°.

Ha sido, pues, una postura recurrente del CE acudir al principio de solidari-
dad en los eventos de dafios causados por actos terroristas o por el conflicto
armado, bajo la idea de que aun en ausencia de una falla del servicio, “la
responsabilidad del Estado se fundamenta en la necesidad de no abandonar
a las victimas injustamente afectadas con tales ofensivas”'’. Este recurso
inadecuado deviene de una interpretacion extensiva del principio de solida-
ridad, para hacer emanar de €l una obligacidn de reparar a cargo del Estado,
a pesar de que el dafio no pueda ser imputado a una accién u omision de la
administracion.

15 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia
del 23 de mayo de 2018, C. P.: Estella Conto Diaz del Castillo, exp.41.345; en el mismo sentido:
sentencia del 13 de junio de 2016, C. P.: Carlos Alberto Zambrano Barrera, exp. 30.808.

16  Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera. Sentencia
del 10 de agosto de 2016, C. P.: Marta Nubia Veldsquez Rico, exp. 36.076; en el mismo sentido:
sentencia del 6 de julio de 2017, C. P.: Carlos Alberto Zambrano Barrera, exp. 48.777.

17  Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia
del 13 de abril de 2016, C. P.: Herndn Andrade Rincon, exp. 38.646.
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Con esta forma de proceder, la responsabilidad civil termina siendo ab-
sorbida por el principio de solidaridad, a tal punto que no resulta necesario
hacer ningun otro andlisis, mds alld del que hace de manera subjetiva el juez
al considerar que una situacion negativa sufrida por una persona merece de
la ayuda del Estado; en palabras de Pimiento,

En esta vision omnicomprensiva, entonces, la responsabilidad del Estado, bajo el
en ese [sic] entonces novedoso régimen constitucional, seria una expresiéon mas
del principio de solidaridad; en ese escenario extremadamente amplio no cabe
mds que concluir, al menos desde el punto de vista tedrico, que el Estado seria
responsable por todos los dafos que se pudieren producir al interior suyo, como
una especie de garante universal'®.

Bajo estas condiciones, resulta necesario revisar si es acertado que el juez
en aplicacién del mecanismo bilateral de compensacién de dafios, haciendo
una interpretacion de los deberes genéricos que emanan del principio de
solidaridad consagrado en la Constitucion Politica de 1991, haga surgir de-
beres particulares o, mejor, una obligacidn de reparar, asunto que pasamos
a revisar a continuacion.

2. LOS DEBERES CONSTITUCIONALES QUE EMANAN
DEL PRINCIPIO DE SOLIDARIDAD

2.1. ;Los deberes constitucionales requieren
desarrollo previo del legislador para ser aplicados?

En Colombia, el articulo 1.° de la Constitucion Politica consagra a la solida-
ridad como un principio fundamental, dando cabida y orientacion filoséfica
al modelo del Estado social de derecho instaurado por la carta magna'®; este
principio sirve ademds para informar las otras normas que regulan la vida
en sociedad®. Por lo anterior, la solidaridad se convierte en una herramienta
util de orientacidn de todas las politicas ptiblicas enfocadas a corregir la des-
igualdad, con el 4nimo de proteger en mayor medida a los més necesitados,
generando una redistribucién de los recursos de forma mads equitativa; todo
ello con el fin de cumplir con la idea principal de la concepcidn politica social
del Estado social de derecho de garantizar una igualdad y libertad material®'.

Por su parte, en el articulo 95 Constitucidn Politica se establecen unos
deberes de todas las personas que habitan el territorio colombiano, entre ellos

18 Pimiento E, J. A. Ob. cit., 20.

19 Corte Constitucional. Sentencia C-459 de 2004; sentencia C-188 de 2006; sentencia
T-658 de 2013.

20 Corte Constitucional. Sentencia C-459 de 2004.

21  Corte Constitucional. Sentencia C-1064 de 2001.
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el de respetar los derechos ajenos y no abusar de los propios, el de actuar
con acciones humanitarias para ayudar a las personas que se encuentren en
una situacién de riesgo para su salud o su vida y el deber de contribuir al
financiamiento de los gastos e inversiones del Estado.

Respecto al alcance de estos mandatos, resulta prudente partir de la
distincién entre el concepto de deber y el de obligacion, para reconocer la
exigibilidad de los segundos y no de los primeros; lo anterior servird para
establecer si dichos deberes de conducta pueden ser calificados como deberes
ilimitados y de aplicacién inmediata o si, por el contrario, para ser exigibles,
requieren de una concrecién por parte del legislador en conductas especificas
estimadas como verdaderas obligaciones®.

Con el 4nimo de esclarecer el panorama, acudimos a lo expresado por el
vocero de la Comision Codificadora de la Asamblea Nacional Constituyente,
Augusto Ramirez Ocampo, quien, en ponencia para segundo debate de la
Constitucién Politica de Colombia de 1991, en relaciéon con la norma que
vendria a ser el articulo 95 de la carta magna vigente, expreso:

Trunca hubiera quedado la Constitucién si al conjunto de articulos que definen
los derechos no se le hubiere establecido el equilibrio de los deberes y las obli-
gaciones. Partimos de la base de que todo derecho tiene una funcion social que
implica obligaciones, expresion que curiosamente ha reservado la tradicién para
el solo derecho de propiedad. De igual manera y como el primero de los deberes,
se vuelve ‘cldusula constitucional el concepto marmoéreo de don Benito Judrez
de que “respetar el derecho ajeno es la paz”. La norma aprobada en primer de-
bate hace una enumeracién que no distingue entre deberes y obligaciones. Los
primeros corresponden a la esfera ética de las personas, quedando a su volun-
tad la decision de adecuar su conducta a los principios de solidaridad social
contenidos en ellos. Las otras, en cambio, pueden ser exigidas coercitivamente
por las autoridades. Por lo tanto, la Comisién Codificadora recomienda separar
en dos articulos diferentes los deberes y las obligaciones, sin que ello signifique
que otras restricciones que se contemplan a lo largo de la Carta no puedan ser
exigidas de la misma forma® [énfasis agregado].

Si bien la Comisién Codificadora hizo énfasis en la importancia de distinguir
los conceptos de deber y obligacion, resaltando la imposibilidad de hacerlos
exigibles de similar manera, la Corte Constitucional posteriormente sostuvo
que los deberes constitucionales si tienen cardcter normativo, en tanto han
dejado de ser simples deberes morales o civicos, para convertirse en deberes

22 Corte Constitucional. Sentencia T-125 de 1994; sentencia C-275 de 2006.

23 Ponencia para segundo debate de la Nueva Constitucién Politica de Colombia, cons-
tituyente: Ramirez Ocampo, A. Vocero de la Comisién Codificadora, 7. Disponible en http://
babel.banrepcultural .org/cdm/compoundobject/collection/p17054coll26/id/3850/show/3848/
rec/95 [acceso: 3-05-19].
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de conducta. No obstante, reconocié que al provenir de preceptos con un
cardcter indeterminado no podian ser aplicados a casos concretos; en otras
palabras, pese a su fuerza normativa, al tener una textura abierta, su cardcter
general les da una eficacia limitada, por ende, no pueden servir por si solos
para dar solucidn a casos particulares®.

Al referirse a los deberes de solidaridad que emanan del articulo 95 de la
Constitucion Politica, la Corte Constitucional en sentencia C-246 acudid a la
distincion entre deber y obligacion, y aunque insistid en la fuerza normativa
de los primeros, reconocié la imposibilidad de extraer de ellos una obligacién
especifica. Por lo anterior, afirmé que le corresponde al legislador la labor
de concretar estos deberes para dotarlos de exigibilidad y para indicar las
sanciones por su incumplimiento®.

Esta postura resulta orientadora para sentar de entrada la idea de la im-
posibilidad de los operadores judiciales y de las otras autoridades, de hacer
emanar obligaciones especificas y exigencias de conductas determinadas a
cargo de los particulares o del Estado con fundamento en una interpretacion
extensiva de la norma constitucional sobre solidaridad?. Para su aplicacion
se requiere de la concrecidn del deber a través de una ley, la cual debe de-
sarrollarlo indicando su alcance y posibles consecuencias, todo con el fin
de evitar la arbitrariedad, la desigualdad y la intromisién excesiva en las
libertades individuales®’.

Asi las cosas, al revisar el articulo 95 de la Constitucion Politica se com-
prende que solo resulta con cardcter obligatorio el acatar la Constitucion y
la ley, pero el resto de lo expresado alli tiene la naturaleza de deber; en con-
secuencia, no resulta viable extraer de estos enunciados generales conductas
especifica a cargo de los particulares o del Estado®; mucho menos puede
pretenderse sancionar su incumplimiento sin que exista un desarrollo legal
que previamente asi lo determine®.

En conclusion, para el alto tribunal constitucional los deberes constitu-
cionales no pueden ser concebidos de aplicaciéon inmediata, en tanto deben
ser puntualizados por el legislador®® para ser exigibles® y sancionables®;
solo excepcionalmente, cuando se ponga en riesgo un derecho fundamental,
serd viable que el juez de tutela, por intermedio de esta via constitucional,

24 Corte Constitucional. Sentencia T-406 de 1992.

25 Corte Constitucional. Sentencia C-246 de 2002.

26  Garcia Ramirez,J. Entre derechos y deberes: el deber de solidaridad en el Estado cons-

titucional, Universidad de Medellin, 2012, 154.

27  Corte Constitucional. Sentencia C-246 de 2002.

28 Corte Constitucional. Sentencia C-246 de 2002.

29  Garcia Ramirez, J. Ob. cit., 157.

30 Corte Constitucional. Sentencia T-520 de 2003.

31 Corte Constitucional. Sentencia T-125 de 1994.

32  Corte Constitucional. Sentencia T-810 de 2011.
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haga efectivo un deber constitucional partiendo de la interpretacion que de
él se tenga desde la Constitucion. No obstante, no se ha estimado que esta
situacidn excepcional pueda ser trasladada de forma automadtica al 4mbito
de la responsabilidad civil de los particulares y del Estado con fundamento
en la solidaridad.

Conforme a lo anterior, surge la pregunta de si es posible que los jueces
en sede judicial hagan surgir una obligacion de reparar a cargo del Estado,
basados en una interpretacion extensiva del principio de solidaridad, lo cual
pasamos a estudiar en el siguiente acdpite.

2.2. Del principio de solidaridad no surge un deber legal
de reparar un dario a titulo de responsabilidad civil
en el ordenamiento colombiano

Para Ulpiano™®, los tres preceptos del derecho eran: no causar dafio a otro,
vivir honestamente y dar a cada quien lo suyo; dos de estos preceptos son
el neminen laedere —no dafiar a nadie—y el alterum non laedere —no danar a
otro—**, Estas maximas de los romanos fueron retomadas en el siglo xvi por
la escuela iusnaturalista, en especial por Samuel Pufendorf**, quien consi-
deraba que la obligacion de reparar nacia por contravenir este deber, siempre
que concurrieran tres condiciones: (1) que el dafio estuviera prohibido por
la ley natural o positiva, (2) que este dafio hubiese sido causado con culpay
(3) que la victima no hubiera consentido el dafio.

En la actualidad el alterum non laedere encarna una regla maxima de
convivencia en sociedad, que, a su vez, sirve de sustento a la institucion
de la responsabilidad civil. Asi podemos observarlo en el articulo 95 de la
Constitucion Politica de 1991, cuando en su numeral 1 establece el deber a
cargo de todas las personas en el territorio colombiano de respetar los dere-
chos ajenos y no abusar de los propios™.

Ahora bien, ese deber que emana del principio de solidaridad no puede
ser entendido como un deber absoluto; como bien plantea Papayannis, no
cualquier “perjuicio, molestia o pérdida que causamos a nuestros vecinos esta

33 “Ulpianus, libro I. Reglas, D.1,1,10,1. La version en espaiiol de este fragmento del
corpus iris civiles fue tomada de Garcia del Corral, I. L. (trad.). Cuerpo del derecho civil romano,
Barcelona, Molinas, J. editor, 1889.

34 Alterini, A. A., Ameal, O. J. y L6pez Cabana, R. M. Curso de obligaciones, tomo I,
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1984, 163.

35 Citado por Sdnchez Herndndez, L. C. La responsabilidad civil extracontractual sin
culpa. La tutela de la seguridad de los transetintes en el Derecho romano 'y la moderna respon-
sabilidad por actividades peligrosas, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2019, 211.

36 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil. Sentencia del 30 de septiembre de
2016, M. P.: Ariel Salazar Ramirez, exp. SC13925; sentencia del 10 de diciembre de 2019, M.
P.: Luis Armando Tolosa Villabona, exp. SC5238; sentencia del 22 de febrero de 2021, M. P.:
Luis Armando Tolosa Villabona, exp. SC397.
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reprobada [sic] por la ley. Pues ello si harfa que la vida en comunidad fuese
imposible™’. Por ello, aunque pueda extraerse de la Constitucion Politica, el
deber de no dafiar —art. 95, num. 1—, serd necesario acudir a las reglas de la
responsabilidad civil para saber cudando se estd frente a un dafio injusto*®. Ello
es asi en tanto el alterum non laderere corresponde a un deber genérico que
requiere de una concrecidn a través de las reglas de la responsabilidad civil.

De esta forma, cada sistema debe elegir si impone el deber de no dafiar y el
derecho correlativo a no ser dafiado a través de una regla de responsabilidad
subjetiva, de tal forma que el deber se traduzca en no dafiar con conductas
culposas, o, en una regla de responsabilidad sin culpa, donde el deber se
concreta en no dafar a través del ejercicio de actividades consideradas ries-
gosas, o, incluso, combinar ambas reglas®. Por consiguiente, el deber de
no dafiar con conductas culposas o sin ellas va a requerir en todo caso de la
constatacion de todos los elementos configurativos de la responsabilidad civil
prescritos en sus normas. Asi, para Papayannis, solo cuando se configuren
estos elementos se habrd constatado la violacidn del deber de no danar y en
consecuencia se abrird paso la obligacion de reparar®.

Por consiguiente, el deber de respetar los derechos ajenos y no abusar de los
propios surgido del principio de solidaridad requiere de una concrecidn para
ser traducido en un deber de conducta exigible y sancionable; tal desarrollo
debe ser realizado por el legislador y en nuestro caso ya estd plasmado en
las normas codificadas de la responsabilidad civil. No serd vélido entonces
alegar la violacion del deber genérico de no dafiar para hacer surgir de forma
automatica la obligacidn de reparar; por el contrario, habrd de verificarse cudl
ha sido el desarrollo, o mejor, la manera como se ha concretado el deber del
alterum non laedere en la ley, a través de las reglas de la responsabilidad civil*'.

Las reglas que conforman el mecanismo bilateral de compensacién de
dafios en nuestro medio estdn previstas para los particulares en el Cédigo
Civil colombiano —en adelante CC- en el cual se consagra la existencia de
dos modalidades de responsabilidad, esto es, la contractual y la extracontrac-
tual; la primera de ellas se encuentra regulada en Libro cuarto, Titulo xi1, en
los articulos 1604 a 1617 aunque no de forma sistemadtica, por lo cual debe
acudirse también a otras normas, entre ellas los articulos 1546, 1609, 1648,

37 Papayannis, D. M. “La préctica del alterum non laedere”, en Isonomia. Revista de
Teoria y Filosofia del Derecho, Instituto Tecnolégico Auténomo de México Distrito Federal,
Meéxico,n.°41,2014,23. Disponible en https://www.itam.mx/es/revistas-institucionales [acceso:
09-02-2022].

38 Papayannis, D. M. “La practica del alterum non laedere”, cit., 24; en el mismo sentido:
Papayannis, D. M. Comprension y justificacion de la responsabilidad civil extracontractual,
Madrid, Marcial Pons, 2014, 138.

39  Papayannis, D. M. “La practica del alterum non laedere”, cit., 63.

40 Ibid., 64.

41 Papayannis, D. M. Comprension y justificacion de la responsabilidad civil extracon-
tractual, cit., 139.
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1733 y 1925; la segunda estd reglada en el mismo Libro 4, Titulo xxxiv, del
articulo 2341 al 2360. En cuanto a la responsabilidad civil del Estado, su
regulacién se encuentra en inicialmente en el articulo 90 de la Constitucion
Politica colombiana, el cual consagra una cldusula general de responsabilidad
del Estado por sus acciones y omisiones.

En estas normas se parte de la premisa de considerar que una persona —par-
ticular o publica— solo puede ser condenada a reparar a otra si se configuran
todos y cada uno de los elementos allf exigidos para estructurar la figura de
la responsabilidad civil. Resultara entonces inadecuado fundar una condena
en sede juncial apelando solamente al principio de solidaridad (art. 95, n.°
1, CP); asi se sostuvo en decision de la Sala Plena del CE en el afio 2017 al
expresar que “la solidaridad no se erige, bajo ningtin motivo, en fundamento
autéonomo y exclusivo de la responsabilidad estatal”*.

Tan necesaria es la concrecidn de los deberes genéricos que emanan del
principio de solidaridad consagrados en el articulo 95 de la Constitucion
Politica, que existe un desarrollo legislativo alrededor de los otros temas
allf previstos; tal es el caso de la obligacion de los habitantes del territorio
nacional de pagar los aportes de la seguridad social el cual emana del deber
de ayudar con el sostenimiento del sistema* regulado a través de las normas
del sistema general de seguridad social en salud; o la obligacién de los nacio-
nales de pagar impuestos que emana del deber de contribuir con los gastos
e inversiones del Estado* regulado en las normas tributarias.

De igual forma, existen politicas publicas tendientes a cubrir los riesgos
sociales a través de la asistencia social con el fin redistribuir riqueza®. Estos
desarrollos normativos dan vida a verdaderas obligaciones a cargo del Estado de
hacer efectiva la solidaridad, a través de ayudas humanitaria para las personas
que han sufrido alguna desgracia. Ejemplo de lo anterior es la regulacion que
existe en Colombia para atender a las victimas de dafios por actos terroristas
en el cual se expresa que el fundamento de estas ayudas humanitarias es el
principio de solidaridad*. Incluso, al hacer la revision de constitucionalidad
de esta norma, la Corte Constitucional manifesté que la solidaridad se erige
como fundamento de la asistencia humanitaria especial que requieren las
personas victimas de estos atentados®’.

42  Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sala Plena.
Sentencia del 20 de junio de 2017, M. P.: Ramiro Pasos Guerrero, exp. 18.860.

43 Corte Constitucional. Sentencia T-618 de 2000.

44 Constitucional. Sentencia C-1064 de 2001.

45 Nuiflez Méndez, J. y Espinosa, S. Asistencia social en Colombia: diagndstico y pro-
puestas, Documento de trabajo CEDE, Facultad de Economia Universidad de los Andes, 2005,
5. Disponible en https://repositorio.uniandes.edu.co/handle/1992/7944 [acceso: 4-01-22].

46  Decreto n.° 444 del 8 de marzo de 1993, “por el cual se dictan medidas de apoyo a las
victimas de atentados terroristas”, Art. 2.

47  Corte Constitucional. Sentencia C-197 de 1993.
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Respecto a las victimas del conflicto armado, también se ha generado una
regulacion sobre ayudas periddicas —articulo 46 de la Ley 418 de 1997 previsto
en la actualidad por el Decreto 600 de 2017—, estableciendo que las victimas
a quienes se les certifique una pérdida del 50% o méas de su capacidad laboral
tendran derecho a una pensién minima legal vigente. Estos beneficios econd-
micos y en especie se otorgan en desarrollo del principio de solidaridad® y
de asistencia social, pero no a titulo de responsabilidad.

Otro escenario es la garantia de reparacion para las victimas del conflicto
que no puedan acceder a una indemnizacién de sus dafios por ausencia de
bienes del victimario. En este sentido, el Estado queda obligado subsidiaria-
mente a pagar estos dafios conforme lo prevé el articulo 10 de la Ley 1448 de
2011°°, pago que no se hace a titulo de reconocimiento de responsabilidad sino
de solidaridad, como pagador sustituto. Para hacer énfasis en la naturaleza
no indemnizatoria de estos pagos y ayudas humanitarias, en el pardgrafo 2
del articulo 25 de esta misma ley se expresa que las ayudas brindadas a las
victimas no constituyen una reparacién, lo cual ha sido corroborado por la
jurisprudencia colombiana®'.

Al margen de los anteriores ejemplos, se encuentra la practica general
en la mayoria de ordenamientos de acudir a medidas de redistribucion de
riqueza a través de la asistencia social por medio de los subsidios —en dinero
0 en especie—; esta labor se lleva a cabo con los dineros recaudados por el
pago de tributos, en favor de los mds pobres o vulnerables®?, y tiene como
fin cubrir alguna necesidad bdsica como el alimento, la vivienda, la educa-
cidn, la recreacion, etc., de las personas que no han podido solucionar estas
condiciones de manera auténoma.

En conclusion, del articulo 95 de Constitucién Politica no surge una obli-
gacion a cargo de los particulares o del Estado de reparar un dafio a titulo de
responsabilidad civil. Si bien la solidaridad es un valor que ayuda a informar
la interpretacion de las normas y los principios aplicables a un caso concreto,
esto no significa el desconocimiento del cardcter genérico de los deberes que
emanan de este principio, como el de adoptar acciones humanitarias ante
la desgracia ajena, o el deber de respetar el derecho ajeno y no abusar del
propio —alterum non laedere—, 10s cuales no son ilimitados™.

48  Decreto n.° 600 del 6 de abril de 2017, “por el cual se adiciona al titulo 9 de la parte 2
del libro 2 del Decreto 1072 de 2015 un capitulo 5°. para reglamentar la prestacién humanitaria
periddica para las victimas del conflicto armado de qué trata el articulo 46 de la Ley 418 de
1997,y su fuente de financiacién”.

49  Corte Constitucional. Sentencia C-197 de 1993.

50 Ley 1448 del 10 de junio de 2011, “por la cual se dictan medidas de atencion, asistencia
y reparacion integral a las victimas del conflicto armado interno y se dictan otras disposiciones”.

51 Consejo de Estado. Sala de 1o Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sala Plena.
Sentencia del 20 de junio de 2017, M. P.: Ramiro Pasos Guerrero, exp. 18.860.

52 Nufiez Méndez, J. y Espinosa, S. Ob. cit., 17 y ss.

53  Corte Constitucional. Sentencia T-248 de 1997.

Revista Derecho del Estado n.° 59, mayo-agosto de 2024, pp. 365-394



380 Luis Felipe Giraldo Gémez

En suma, de estos deberes no surge la consagraciéon de una obligacién
de compensar un dafio a través del mecanismo bilateral de compensacion de
dafos. Asi lo entendi6 la Sala Plena de la Seccion Tercera del CE en el afio
2017, al sostener que el

[...] principio de solidaridad puede ser un fundamento complementario —que no
tnico— de la responsabilidad del Estado, ya que al tenor del articulo 95, numeral
9, de la Constitucion Politica se prohija que todas las personas deben contribuir a
los gastos del Estado a la sazén de premisas de justicia y equidad, pero, siempre
bajo la condicién que los presupuestos de la responsabilidad, al margen que se
trate de un régimen subjetivo u objetivo, se configuren, esto es, que el dafio sea
imputable al Estado, por haber obrado ilicita o licitamente, y en este ultimo caso
rompiendo el equilibrio de los ciudadanos frente a las cargas pdblicas®.

3. LA VIOLACION DE LAS REGLAS DEL MECANISMO BILATERAL
DE COMPENSACION DE DANOS

3.1. El principio de solidaridad y los mecanismos
de socializacion de riesgos sociales

Los Estados tienen la posibilidad de elegir diferentes mecanismos para
proteger a las victimas y definir quién debe ser la persona que cargue con
la pérdida cuando ésta se produce; segin Papayannis, las pérdidas pueden
ser responsabilidad de “a) la victima; b) la comunidad en su conjunto; c) la
victima o la comunidad, dependiendo del tipo de pérdida”*. En la actualidad
hay una tendencia de acudir a los mecanismos de socializacion de los riesgos
a través de la seguridad social, la asistencia social, fondos de compensacién
y los seguros privados™.

Aunque no es necesaria la existencia de multiples medios de compensacion,
cada ordenamiento puede elegir mecanismos bilaterales no intervencionistas
que propugnen por una mayor libertad, como lo seria la responsabilidad
civil’’; o mecanismos intervencionistas no bilaterales como los fondos de

54  Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sala Plena.
Sentencia del 20 de junio de 2017, M. P.: Ramiro Pasos Guerrero, exp. 18.860.

55 Papayannis, D. M. El Derecho privado como cuestion publica, Bogotd, Universidad
Externado de Colombia, 2016, 226.

56  M’Causland Sanchez, M. C. Equidad judicial y responsabilidad extracontractual, cit.,
366; Knetsch, J. Ob. cit., 208.

57 De Cupis, A. El dafio. Teoria general de la responsabilidad civil, version de Martinez
Sarrién, A. Barcelona, Bosch, 1975, 108; Coleman, J. y Mendlow, G. “Las teorias de la res-
ponsabilidad extracontractual”, en La filosofia de la responsabilidad civil. Estudios sobre los
Sfundamentos filosdficos-juridicos de la esponsabilidad civil extracontractual , Bernal Pulido, C.
y Fabra Zamora, J. (eds.), Bogotd, Universidad Externado, 2013, 178.
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compensacion social®®; a su vez, estos mecanismos pueden ser combinados,
como sucede en la gran mayoria de los ordenamientos del mundo para dar
mejores respuestas a las victimas. Sin embargo, ello no significa que dejan
de ser instrumentos diferentes de los cuales se sirve el Estado para cumplir
con sus obligaciones.

El interés de generar fondos de garantia y de compensacion social ha
surgido a raiz de la necesidad de dar respuesta a las personas victimas de
dafios por la guerra o calamidades publicas, lo cual cobra cada vez mayor
interés”; incluso, los fondos ya creados han ido mutando para cubrir otros
riesgos, como los laborales, accidentes de transito, contaminacion ambien-
tal, accidentes médicos, etc. No obstante, Viney considera que a pesar de la
propension en algunos paises de extender el papel de la seguridad social para
convertirlo en un sistema de indemnizacidn, se trata de una figura diferente
a la responsabilidad civil. Incluso, sostiene que ésta se queda corta pues no
protege de todos los riesgos sociales, y su impacto real ha sido limitado por el
alto costo que significa ponerlo en practica en los paises en via de desarrollo®.

Los mecanismos de socializacion de riesgos tienen una fuerte fundamen-
tacion en el principio de solidaridad®'; no obstante, plantea Knetsch que no
necesariamente son iguales a la seguridad social. En su concepto, los fondos
de compensacion son figuras autonomas cuya funcion es complementar la
proteccion generada por la seguridad social. Incluso, pone de relieve que
aunque las compensaciones brindadas por los fondos parezcan cubrir los
mismos riesgos sociales que la seguridad social, lo hacen con fundamen-
to en situaciones negativas diferentes y bien particulares, a tal punto que
su vocacion de cobertura no es universal. Por dltimo, resalta que para ser
beneficiario de la compensacion por parte de estos fondos no es necesario
haber sufragado algtn aporte a dicho fondo como si sucede en los sistemas
de seguridad social®.

Los defensores de los mecanismos de socializacion de riesgos sociales
argumentan que son indispensables, pues, en su concepto, la regla de la res-
ponsabilidad individual puede quedarse corta en la proteccion completa de las

58 Papayannis, D. M. “El valor intrinseco de la responsabilidad civil”, en Anuario de Fi-
losofia del Derecho, Sociedad Espaiiola de Filosofia Juridica y Politica (serip), Madrid, (xxx1v),
2018, 120. Disponible en https://www.boe.es/biblioteca_juridica/anuarios_derecho/anuario.
php?id=F_2018 [acceso: 5-01-22].

59  Viney, G. Tratado de derecho civil. Introduccion a la responsabilidad civil, versiéon
de Montoya F., Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2007, 63; en el mismo sentido:
M’Causland Sanchez, M. C. Equidad judicial y responsabilidad extracontractual, cit., 366.

60 Viney, G. Ob. cit., 97.

61 M’Causland Sanchez, M. C. Equidad judicial y responsabilidad extracontractual,
cit., 368; en el mismo sentido: Cortés, E. Responsabilidad civil y dafios a la persona. El daiio
a la salud en la experiencia italiana jun modelo para América Latina? Bogotd, Universidad
externado de Colombia, 2009, 71.

62 Knetsch, J. Ob. cit., 228.

Revista Derecho del Estado n.° 59, mayo-agosto de 2024, pp. 365-394



382 Luis Felipe Giraldo Gémez

victimas en relacion con ciertos dafios®; se ha planteado que la victima puede
tener dificultad al momento de acreditar los elementos de la responsabilidad
civil, ya sea por la presencia de una causa extraiia en el caso concreto o por
problemas probatorios®; también se han criticado los problemas de acceso a
la administracidn de justicia, lo cual dificulta la obtencién de una reparacién
para las victimas de una forma oportuna.

Si bien lo descrito anteriormente puede llegar a ser cierto en algunos
escenarios, ello no es motivo suficiente para sustentar la idea de que la res-
ponsabilidad civil como mecanismo de compensacion debe ser desechada o
sustituida. Aunque los principios de igualdad, dignidad y solidaridad conllevan
de alguna forma una nueva vision de la responsabilidad civil como institu-
cion®, ello no significa la desaparicion de esta figura. Por el contrario, debe
reconocerse la coexistencia de varias formas de compensacion sin perder de
vista sus diferencias fundamentales.

Para Knetsch, al utilizar los mecanismos de socializacién de riesgos
sociales no debe perderse de vista la causa del dafo, toda vez que al acudir
ellos se estd atribuyendo un dafio a la comunidad por razones diferentes a las
utilizadas para atribuir los dafios a través del nexo causal en la responsabi-
lidad civil individual. En estos términos, cuando se acude al mecanismo de
socializacion del riesgo la compensacion del dafio se otorga en razén de la
evolucion y el desarrollo de la sociedad®® y no como consecuencia de haber
sido el autor de un dafio.

Si bien se ha acudido a la nocién de dafio socialmente condicionado para
definir cuando debe utilizarse un mecanismo de socializacidn, al final esta
categoria no aclara el panorama; ello es asi en tanto, como indica el mis-
mo Knetsch, pueden incluirse dentro de esta categoria los dafios que causa
el Estado con falta o sin ella, los dafios provenientes de los riesgos de la
industrializacién y uso de tecnologias, tales como desastres tecnoldgicos,
accidentes vinculados a transporte maritimo de hidrocarburos, accidentes
de tréfico, los que son producto de las guerras, los provenientes de terapias
sofisticadas como los accidentes médicos o los que son producto de la in-
vestigacion biomédica, entre otros®’.

Por ello, la decisién de trasladar la carga a la comunidad o a un sector
determinado va a depender, segtin Knetsch, de la consideracion de la soli-
daridad en relacidn con la ética social y la opinion publica de una sociedad

63  Viney, G. Ob. cit., 63.

64  M’Causland Sanchez, M. C. Equidad judicial y responsabilidad extracontractual  cit.,367.

65 Cortés, E. “Constitucién y responsabilidad civil. Una relacién ambivalente”, en Revista
de Derecho Privado, Universidad externado de Colombia, n.° 11, 2006, 172. Disponible en
https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpri/article/view/578http://dx .doi.org/10.4067/
S0718- [acceso: 8-4-19].

66 Knetsch, J. Ob. cit., 280.

67 1Ibid., 281y ss.
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respecto del dafo presentado. El inconveniente de estos dos factores es que
ambos son variables segtin el momento, el contexto y la sociedad donde se
materialice el riesgo®. Por lo anterior, este autor considera que la decision
de si un dafo debe ser objeto de una compensacién a través de un fondo de
socializacion de riesgos debe basarse en el contexto en el cual ocurrid, la
existencia o no de un margen de maniobra para la victima en el momento
de la ocurrencia del mismo y la consideracién de la mayor sujecién o no
que tenia la colectividad respecto a la victima al momento de exponerla al
riesgo social®.

Al margen de esta discusion, para Cortés, aunque pueda ser cierto que
“un sistema de seguridad social total resuelve el problema de la imputacion,
sin consideracion al hecho que causé el dafio”, lo cual es ventajoso para
las victimas, también es verdad que “los costos elevados que este modelo
comporta, y las dificultades practicas y funcionales del aparato publico que
se encargaria de manejar el sistema” hacen que el desarrollo econémico e
institucional de una sociedad sean presupuestos necesarios para optar por
instaurar un sistema de este tipo™.

En conclusién, los mecanismos de socializacién de riesgos sociales se
nutren del principio de solidaridad y parten de la materializacidn de un riesgo
como consecuencia del desarrollo de la sociedad, cuyo dafio se distribuye
en toda la sociedad; no se requiere de la bisqueda de un responsable, muy
diferente al fundamento del mecanismo bilateral, en donde se atribuye la
obligacion de reparar a una persona por considerar que ha causado el dafio.

3.2. El nexo causal es un elemento indiferente
en los mecanismos de socializacion de daiios,
pero indispensable en la responsabilidad civil

Segun las reglas de la responsabilidad civil en Colombia, es necesaria la pre-
sencia de un dafio para que pueda nacer la obligacién de reparar; no obstante,
no todo dafio en la prictica da lugar a una reparacion a titulo de responsa-
bilidad. Como afirma Papayannis, “no todo perjuicio que una parte cause a
otra constituye una injusticia interpersonal que merezca una respuesta del
derecho. Solo son injustas las interacciones que se producen en violacién de
los términos establecidos™”'.

68 Knetsch, J. Ob. cit., 285 y ss.

69 Knetsch, J. Ob. cit., 293.

70  Cortés, E. Responsabilidad civil y daiios a la persona. El dafio a la salud en la expe-
riencia italiana jun modelo para América Latina? ob. cit., 69.

71 Papayannis,D. M. “Responsabilidad civil (concepto)”, en Eunomia. Revista en Cultura
de la Legalidad, Universidad Carlos 11, Madrid, n.° 21, 2021, 296. https://e-revistas.uc3m.es/
index.php/EuNoM/issue/view/649 [acceso: 5-01-22].
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Los términos establecidos a los que se refiere Papayannis para que un
dafio merezca una respuesta del derecho no son mds que los elementos
configurativos de la responsabilidad civil; si bien no existe unanimidad’ en
relacion con el nimero ni con el nomen iuris con el cual se ha de referir a
estas condiciones, si partimos de la normatividad vigente y de lo expresado
por la doctrina y la jurisprudencia nacionales’, pueden considerarse requisitos
indispensables para el surgimiento de la obligacién reparar, el dafio, el nexo
causal y el factor de atribucion’™.

En cuanto al nexo causal, su exigencia tiene como objetivo evitar la atri-
bucién de la autoria de un dafio a un sujeto que no tenia forma de prever ni
evitar su ocurrencia, en tanto dicho evento no estaba dentro de su competencia
de control. Por lo anterior resulta entendible que se exija la prueba de la causa
del dafio como criterio para imputar la autoria del mismo”.

Dentro de las reglas de los mecanismos bilaterales de compensacion de
dafos, esta exigencia resulta trascendental, pues se requiere determinar si un
hecho daiiino ha ocurrido, establecerse cudl fue su causa, y lo mas importante,
si éste puede atribuirse como obra de un sujeto determinado; de lo contrario,
no podria nacer la obligacién de reparar. En otras palabras, es imperativo
hacer la biisqueda de un responsable, a diferencia de lo que ocurre en los
mecanismos de socializacion de riesgos donde solo importa compensar a la
victima para diluir su carga en toda la sociedad’.

Segtin afirma Cortés, en el modelo juridico de socializacidn de riesgos se
busca “que detrds de todo riesgo haya un garante (un asegurador, mas que un
responsable), que pueda asumir el costo de la reparacion™’; por el contrario,
en los sistemas bilaterales de compensacion se busca un responsable y para
ello, se atiende a la bisqueda del autor del dafio como requisito para que
nazca la obligacién de reparar.

Para Papayannis, en los sistemas que adoptan mecanismos intervencionistas
o unilaterales —fondos sociales de compensacion— la victima solo debe demostrar

72 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia del 24 de agosto de 2009,
M. P.: William Namén Vargas, exp. 01054.

73 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil. Sentencia 12 de junio de 2018, M.
P.: Luis Armando Tolosa Villabona, exp. SC2107; sentencia del 3 de diciembre de 2018, M. P.:
Margarita Cabello Blanco, exp. SC5170.

74 Papayannis, D. M. “Causalidad, probabilidad y eficiencia en los juicios de responsa-
bilidad”, en Causalidad y atribucion de responsabilidad, Papayannis, D. M. (coord.), Madrid,
Marcial Pons, 2014, 139.

75  San Martin Neira, L. C.y Larrocau Torres, J. “El razonamiento probatorio para el andlisis
de la causalidad en la responsabilidad civil: estudio de la jurisprudencia chilena”, en Revista de
Derecho Privado, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, n.° 40, 2021, 332. Disponible
en https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpri/article/view/6928 [acceso: 21-05-21].

76  Viney, G. Ob. cit., 63.

77  Cortés, E. Responsabilidad civil y dafios a la persona. El dafio a la salud en la expe-
riencia italiana jun modelo para América Latina? ob. cit., 67.
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que ha sufrido una pérdida, la cual merece de una respuesta del Estado; por
el contrario, en los sistemas que acogen mecanismos no intervencionistas
o bilaterales —responsabilidad civil- a la victima le corresponde demostrar,
ademads de su sufrimiento, que éste proviene de la conducta de otra persona’®.

Conforme a lo anterior, salta a la vista la diferencia fundamental entre los
mecanismos de socializacion de dafios, y la responsabilidad civil tal y como
se concibe en Colombia; por ello, resalta M’Causland que “La distincion esté
determinada, de manera esencial, por la ausencia de uno de los elementos
estructurales de la responsabilidad, la causalidad —que constituye base esencial
de la imputacion—, cuando de tales mecanismos se trata”’.

En el mismo sentido plantea Pimiento que las razones que motivan la orden
de compensar un dafio por solidaridad o por responsabilidad civil son muy
diferentes; en el primer caso, “se atribuye normativamente la obligacién de
reparar un dafio, independientemente de las causas o motivos”, pero, en la
responsabilidad civil, “como fundamento del deber de reparar, se atribuye
la causacion del dano”®.

Asfi las cosas, cuando se acude a una socializacidn de un riesgo social no
se requiere la prueba de un nexo causal particular; por el contrario, en estos
casos se hace una atribucién a toda la sociedad por cuestiones del desarrollo,
teniendo en cuenta la solidaridad; por ende, no se requiere identificar una
causa determinada, ni atribuirla a una persona como autora del dafio producto
de la materializacion del riesgo. Ya habia indicado el CE tiempo atrds que
“[...] la distribucion de emolumentos que se hace por razones de solidaridad
sin discutir la causalidad es verdadera asistencia [seguridad] social”8!.

Si se acude al principio de solidaridad como argumento para declarar la
responsabilidad civil del Estado, se deja de aplicar la norma que regula la
responsabilidad civil y se viola el principio de legalidad; ello es asi en tanto no
se hace el andlisis de la imputacion de un dafio al Estado, sino que se enarbola
la premisa de socorrer a la victima con fundamento en la solidaridad. Por lo
anterior, resulta inadecuado trasladar los mismos argumentos que se utilizan
en la seguridad social, en la asistencia social o en los distintos mecanismos
sociales de compensacion, al dmbito de la responsabilidad civil.

Desconocer lo anterior conduce a que las condenas en sede judicial
estén fundadas, no en razon de una relacion de dafiador victima, sino en la
consideracion de la existencia de un riesgo social que debe ser asumido por
alguien diferente al sujeto pasivo del dafio, conforme lo indica el principio

78  Papayannis, D. M. “El valor intrinseco de la responsabilidad civil”, cit., 121.

79  M’Causland Sanchez, M. C. Equidad judicial y responsabilidad extracontractual ,cit.,367.

80 Pimiento E, J. A. Ob. cit., 26.

81 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera. Senten-
ciadel 16 de agosto de 2006, C. P.: Mauricio Fajardo Gémez, exp. 14.957; Sala Plena. Sentencia
del 20 de junio de 2017, C. P.: Ramiro de Jests Pazos Guerrero, exp. 18.860.
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de solidaridad. Asf{ las cosas, una practica judicial en donde no se exija la
prueba del nexo causal para declarar la responsabilidad civil del demandado
representa una transgresion de las reglas del mecanismo bilateral de com-
pensacion de dafios; se acude en estos términos a una atribucién general, no
particular del dafio, por razones del desarrollo de la sociedad tipicas de los
mecanismos de socializacidn de riesgos, pero no de los mecanismos bilate-
rales de compensacion de dafios.

Esta practica inadecuada se puede observar en la sentencia del CE del 16
de agosto de 2018%, mediante la cual el CE declar6 la responsabilidad de
las entidades demandadas por los dafios causados con el atentado al Club
El Nogal; en esta decision el alto tribunal desconoci6 el precedente judicial
de su Sala Plena®, al emitir una condena sin la prueba de una conducta
atribuible al Estado que fuese considerada la causa de los dafos padecidos
por las victimas.

No obstante, esta decision fue impugnada en sede de tutela y la Corte
Constitucional al desatar el recurso de revision, considerd que debia dejarse sin
efectos, por no seguir el precedente judicial, en tanto no se habia demostrado

[...] cudl fue la intervencién positiva, legitima y licita de la entidad estatal en la
ocurrencia del dafio, tampoco quedé claro como eventualmente se hubiera podido
imputar responsabilidad a la administracion a titulo de dafio especial y tampoco
si fue que una autoridad estatal, dentro del marco legal y en el cumplimiento de
sus fines o en el ejercicio de sus competencias, causo los dafios, circunstancia
que hubiera correspondido “al marco conceptual doctrinario y jurisprudencial
de lo que es la teoria del daiio especial en su original acepcion”.

Ello, ya que, como se explicé, el mero ejercicio de la autoridad y de las com-
petencias publicas no constituye una causa material del dafio producido por un
tercero, pues, conforme lo dijo el pleno de la Seccion Tercera en la sentencia del
2017, debe existir un vinculo causal en el plano naturalistico, o una casualidad
juridica, entre la conducta de la institucién publica y los dafios experimentados
por las victimas con ocasion del acto de terrorismo [...]3.

Recientemente el CE, siguiendo esta linea, considerd que

Una “causalidad abstracta” —que impute el dafio por los deberes juridicos generales
de las autoridades publicas— implicaria, en el fondo, una atribucién ilimitada de

82 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. C. P.:
Estella Conto Diaz del Castillo, exp. 37719.

83  Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sala Plena.
Sentencia del 20 de junio de 2017, C. P.: Ramiro de Jesus Pazos Guerrero, exp. 18.860

84  Corte Constitucional, Sentencia SU-353 de 2020.
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responsabilidad: del dmbito de la responsabilidad civil del Estado, propio del
juzgador, se trasladaria al de la solidaridad, el aseguramiento y la equidad, propios
de la formulacién de politicas publicas, y ajenos al juez de la administracion®.

3.3. El principio de solidaridad no constituye un nuevo factor
de atribucion de la responsabilidad civil

Establecida la imputacion de la autoria del dafio a un sujeto que lo causo,
deberd verificarse si existe una razén para hallarlo responsable, bien por
haber actuado con culpa o dolo, o por haber ejercido una actividad conside-
rada riesgosa, cuyo riesgo se materializd, o por considerar que la actuacion
legitima es la causa de un desequilibrio en las cargas pubicas, lo cual genera
un dafio especial; en otras palabras, serd necesario confirmar la presencia de un
factor de atribucion.

Este tercer elemento de la responsabilidad civil es indispensable en tanto
la causalidad solo es un criterio para imputar la autoria del dafo; con el
factor de atribucién se logra hacer una atribucién de la responsabilidad a
ese autor para obligarlo a reparar el dafio causado. Se trata de encontrar una
justificacién que habilite a hacer el desplazamiento de la situacién negativa
sufrida por la victima, al patrimonio de quien ha sido considerado autor del
dafio o que, por ley, es el encargado de asumir esta obligacion®. En palabras
de Zavala, los factores de atribucion constituyen la base axioldgica de la
obligacion de reparar®’.

Hallar una razén que justifique el desplazamiento entre patrimonios es
importante pues, seglin Papayannis, no todas las conductas son susceptibles
de desencadenar la institucion de la responsabilidad civil; de las acciones y
omisiones que pueden perjudicar a terceros, “s6lo algunas estdn sefialadas
como juridicamente relevantes a los fines de la obligacion de compensar™®,
Esta relevancia juridica no igual a la estudiada en el andlisis de la causalidad
juridica, en tanto no se pretende buscar un criterio normativo para imputar
la causacion del dafio a su autor®; se trata mds bien de encontrar una razén

85 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Senten-
cia del 8 de junio de 2021, C. P.: Guillermo Sdnchez Luque, exp. 36.221; en el mismo sentido:
sentencia 29 de abril de 2020, C. P.: Guillermo Sanchez Luque, exp. 38.065.

86 Lopez Mesa, M. Elementos de la responsabilidad. Examen contempordneo, Medellin,
Diké, 2009, 441.

87 Zavala de Gonzdlez, M. La responsabilidad civil en el nuevo codigo, Ciudad de Cor-
doba, Alveroni, 2015, t.1, 318.

88  Papayannis, D. M. “Causalidad, probabilidad y eficiencia en los juicios de responsa-
bilidad”, cit., 140.

89  Compagnucci de Caso, R. H. “Responsabilidad civil y relacién de causalidad”, en
Seguros y responsabilidad civil 5, Trigo Represas, F. A. y Stiglitz, R. S. (dirs.), Buenos Aires,
Astrea de Alfredo y Ricardo de Palma, 1984, 27.
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—seguin Pantaledn una buena razén®, y segiin Coleman una razén poderosa’'—
de derecho que justifique explicarle al autor del dafio por qué estd obligado
a repararlo?.

Algunos de los factores mds utilizados son el dolo, culpa, el riesgo, la falla
del servicio, el dafo especial, el riesgo excepcional, la garantia, entre otros.
La escogencia de cudles son los factores y en qué casos deben ser aplicados,
es un tema filoséfico que se traduce posteriormente en la regulaciéon norma-
tiva de cada momento histérico. Como afirma Ubiria, es el legislador quien
debe revisar la realidad de los eventos dafiinos en cada sociedad, para escoger
aquellos que sean mads justos y beneficien el progreso y el bien comtn®.

Si bien el principio de solidaridad funge como un argumento importante
a la hora de optar por una politica publica para decidir si un riesgo social,
debe ser objeto de una respuesta para las victimas a través de fondos sociales
de compensacion; ello no significa que pueda convertirse en una razén de
derecho para que el juez, en sede judicial y en un caso concreto, determine
si ha nacido la obligacién de reparar.

Tampoco resulta I6gico pretender un desarrollo legislativo de los deberes
consagrados en el articulo 95 de la Constitucidn Politica, que genere una
obligacién legal de reparar en razon de la solidaridad; para ello existen los
mecanismos de compensacion de dafios unilaterales, en donde la solidaridad si
desempeiia un papel preponderante a la hora de generar fondos de compensa-
cidén para las victimas; asf las cosas, no es aconsejable trasladar las ideas que
inspiran la compensacion social al campo de la responsabilidad individual.
De lo contrario, la responsabilidad civil pasaria convertirse un instrumento
de asistencia social, para cumplir con fines que no le son propios.

Como bien expresé la Sala Plena del CE en el afio 2017, la solidaridad
funge como un mandato de optimizacién para el Estado, invitdndolo a generar
politicas publicas para restablecer los desequilibrios que puedan presentarse
respecto de ciertas personas en la sociedad®; no obstante, el juez no puede, en
sede judicial, pretender atribuirse la facultad de hacer politica publica sino se
han acreditado todos y cada uno de los elementos de la responsabilidad. Esta
postura fue ademads corroborada por la Corte Constitucional al reiterar que

90 Pantaleén, F. “Cémo repensar la responsabilidad civil extracontractual (también la
de las Administraciones publicas)”, en Revista Anuario de la Facultad de Derecho de la UAM,
Universidad Auténoma de Madrid, Madrid, 4, 2000, 174. Disponible en http://afduam.es/libro/
afduam-4/ [acceso: 8-09-19].

91 Coleman, J. Riesgos y daiios, version de Papayannis, D. M., Madrid, Marcial Pons,
2010, 219.

92  Ubiria, F. A. Derecho de daiios en el Codigo Civil y Comercial de la Nacion, Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2015, 161.

93  Ubiria, F. A. Ob. cit., 162.

94 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sala
Plena. Sentencia del 20 de junio de 2017, exp. 18.860; sentencia del 8 de junio de 2021, C. P.:
Guillermo Sanchez Luque, exp. 36.221.
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[...] en la sentencia impugnada, la Subseccién B, en lugar de materializar un
andlisis de responsabilidad, que “obedece claramente a un juicio de atribucion
de un dafio realizado en sede judicial”, aplicé el principio de solidaridad, que
“obedece esencialmente, como fundamento central y autosuficiente, a situaciones
contrarias a un orden social justo”,y que si bien, al igual que el equilibrio frente
a la distribucién de las cargas publicas, fungen como fundamentos primordiales
del criterio de imputacion alusivo al dafio especial, no lo remplazan como titulo
de atribucion juridica, pues la solidaridad “puede ser un fundamento complemen-
tario —que no tinico— de la responsabilidad del Estado, pero siempre bajo la
condicion que los presupuestos de la responsabilidad, al margen que se trate de
un régimen subjetivo u objetivo, se configuren, esto es, que el daiio sea imputable
al Estado, por haber obrado ilicita o licitamente, y en este iiltimo caso rompiendo
el equilibrio de los ciudadanos frente a las cargas puiblicas™.

Si se acepta a la solidaridad como una razén suficiente para justificar una
condena en un proceso de responsabilidad civil, todas las personas en ase-
guradores universales® de la desagracia ajena. Si se permite a los jueces que
en sede judicial creen una nueva razon de derecho para condenar a titulo de
responsabilidad, bajo el pretexto de hacer efectivo el principio de solidaridad,
se incurre, como dice Cortés, en “ver en la responsabilidad, o hacer de ella,
un ‘derecho publico disfrazado’”®’. Por ello no es correcto hacer de la soli-
daridad un factor de atribucién de responsabilidad; no debe utilizarse como
una razén de derecho auténoma en sede judicial, para trasladar la pérdida del
patrimonio de la victima al patrimonio del sujeto que ha sido demandado.

Una practica como la criticada los jueces abre la facultad a los jueces de
realizar funciones de ordenador de gasto publico y de generar politicas pu-
blicas de asistencia social. Aunque algunos puedan considerar adecuado lo
anterior, lo cierto es que al final no se lograria una verdadera redistribucion
de la riqueza. En este sentido, plantea Puigpelat que

[...] la institucién de la responsabilidad patrimonial de la Administracién no
constituye un mecanismo adecuado de articulacién de la solidaridad y la redis-
tribucién, ;cémo pueden lograrse —alcanzarse— dichos principios en el marco de
los dafos generados por la accion puiblica? La respuesta es clara: a través de su
alternativa mds importante, la seguridad social. Seguridad social en su sentido
mas amplio, comprensivo de los fondos piblicos de compensacion de dafios®.

En suma, utilizar a la solidaridad como un factor de atribucién de respon-
sabilidad al Estado conlleva la creacion de una nueva razon de derecho en

95 Corte Constitucional, Sentencia SU-353 de 2020.

96 Pimiento E, J. A. Ob. cit., 20.

97  Cortés, E. “Constitucion y responsabilidad civil. Una relacién ambivalente”, cit., 173.
98 Ibid.,217.
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sede judicial, para justificar una condena a titulo de responsabilidad, a quien
no causo el dafio; con una préctica en este sentido no se beneficia a toda la
comunidad ni se alcanza la anhelada y verdadera solidaridad®.

CONCLUSIONES

En la actualidad existen diferentes mecanismos de compensacion de dafios
que pueden ser una herramienta ttil para el Estado; no obstante, cada uno de
ellos se nutre de fundamentos diferentes, y cumplen funciones que no pueden
ser confundidas ni mezcladas.

En los mecanismos de socializacidn de un riesgo estd ausente la busqueda
de un responsable; alli solo importa compensar a la victima de la materiali-
zacién de un riesgo ligado al desarrollo de la sociedad, con el fin de diluir
su carga en toda la sociedad; por el contrario, en el mecanismo bilateral de
compensacion no intervencionista se requiere determinar si un hecho dafiino
ha ocurrido, establecerse cudl fue su causa y, lo mds importante, si ésta puede
atribuirse como obra de un sujeto determinado, pues de lo contrario no podria
nacer la obligacién de reparar.

No es adecuado utilizar la ideologia de socializacion del riesgo social en
sede judicial, dentro de un proceso de compensacion bilateral; si no se tiene
en cuenta lo anterior, la condena se sustentaria no en razon de una relacion
de dafador victima, sino en la consideracion de una causalidad abstracta y de
la existencia de un riesgo social que debe ser asumido por alguien diferente
a quien demanda la reparacidn, bajo la concepcidn subjetiva del fallador.

Si se utiliza la responsabilidad civil del Estado como un mecanismo para
redistribuir la riqueza o para convertirla en un mecanismo de asistencia social,
con el amparo del principio de solidaridad, se desconocen las reglas propias
del mecanismo bilateral de compensacién de dafios; todo ello lleva a una
transgresion del principio de legalidad, del debido proceso, de la igualdad
en las cargas publicas y a una extralimitacion de las funciones del juez en
sede judicial, ademds de convertir al Estado en un asegurador universal de
la desagracia ajena.
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