REVISION EVENTUAL / PRECEDENTE JUDICIAL - Efecto vinculante

el pleno de la Corporacion reconoce puntos trascendentales, entre ellos que: i) las
decisiones judiciales son fuente de derecho y ii) como fuente de derecho, éstas
deben hacer parte del razonamiento judicial. Es decir, los funcionarios judiciales
no pueden hacer caso omiso de lo que se ha denominado “el precedente judicial”
cuando las circunstancias del caso impongan su observancia. Por tanto, en el
evento en que esa ‘regla” no pueda o deba ser tenida en cuenta, asi lo debe
explicitar el fallo respectivo, como un requisito de su validez, pues solo es posible
apartarse de la “regla” que surge de un pronunciamiento judicial, cuando el
funcionario judicial que asi va a obrar, despliegue una carga de argumentacion
que haga explicitas las razones por las cuales no hara uso de aquella. (...)
Respecto al caracter vinculante y obligatorio que, en nuestro ordenamiento, tienen
ciertas decisiones proferidas por los jueces y el alcance del denominado
precedente judicial, existe cierto consenso en que no toda providencia puede ser
tenida como un precedente ni que todas las decisiones judiciales tienen el mismo
caracter vinculante. (...) Ahora bien, en relacion con la fuerza vinculante de la
jurisprudencia de las llamadas Altas Cortes, en este caso, Consejo de Estado y
Corte Suprema de Justicia, es necesario sefialar que cuando éstas cumplen la
funcién constitucional de unificar la jurisprudencia en torno a un tema, estan
generando un precedente de obligatorio acatamiento para los jueces, la
administracion y los administrados en general. En ejercicio de esa funcion: la de
unificacion, los 6rganos de cierre brindan coherencia al sistema juridico, al fijar el
contenido de la ley o de la situaciébn sometida a su conocimiento, hecho que
implica su obligatoria observancia por parte de todos los operadores juridicos sin
excepcion, pues nada se ganaria si, después de la labor de unificacion por el
organo competente, los jueces pudieran seguir aplicando su criterio bajo la égida
de una autonomia judicial mal entendida, generando no solo incoherencias en el
sistema sino tratos diversos a situaciones con supuestos de hecho iguales o
similares, con las implicaciones que ello tendria en principios de rango
constitucional como el de la seguridad juridica y la confianza legitima. La
coherencia en el sistema implica aceptar, de una vez por todas, que cuando se
presente la unificacion jurisprudencial ella es obligatoria para todos los jueces sin
distingo de jerarquia. En donde una modificacion o cambio del criterio
jurisprudencial ha de exigir, como debe ser, la suficiente carga de argumentacion
para hacer compatible los derechos, principios y valores constitucionales, con la
funcién dindmica, renovadora y de actualizacién que tiene la jurisprudencia en
nuestro sistema juridico.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 272 / LEY 1437 DE 2011 -
ARTICULO 273 / LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 274 / CONSTITUCION
POLITICA — ARTICULO 237 NUMERAL 1

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR ACTOS VIOLENTOS O DE
TERRORISMO - Reglas

Existen tres ambitos de aplicacion de las reglas mencionadas en el contexto
del conflicto interno colombiano, especificamente frente a actos violentos
que ejecutan los grupos alzados en armas que, eventualmente, pueden



comprometer la responsabilidad publica. El primero de ellos se aplica en
situaciones donde se compruebe que el Estado ha participado de forma
directa en la produccion del dafio, como sucede, por ejemplo, cuando existe
connivencia entre los agentes estatales y los integrantes de las
organizaciones al margen de la ley, o de forma indirecta, como ocurre
cuando el dafio es consecuencia de las acciones emprendidas para reprimir
el acto terrorista. El segundo, cuando el Estado no despliega ninguna accion
debiendo hacerlo, es decir, omite su deber juridico de actuar. Ambos
ambitos se enmarcan en el régimen de imputacion de responsabilidad
subjetivo derivado de la falla del servicio. Y el tercero, aplicable a ciertas
circunstancias especiales en las que existe un riesgo creado por el Estado y
se concreta, es decir, a pesar de que este no ocasiono el dafio por accién ni
por omision y actué bajo los parametros de actividad legitima, puede ser
llamado a responder por un acto violento ejecutado por terceros

NOTA DE RELATORIA: Respeto a los requisitos para la procedencia del titulo de
imputacion de dafio especial ver Ver Salvamento de voto de la C.P Marta Nubia
Veldsquez Rico a la sentencia de 7 de marzo de 2018 exp. 25000-23-26-000-
2005-00320-01(34359)A,, Consejo de Estado, Secciéon Tercera, sentencia del 13
de septiembre de 1991, Exp. 6.453. M.P. Daniel Suarez Hernandez, jurisprudencia
reiterada de forma reciente por el Consejo de Estado, Sala Plena de la Seccion
Tercera, en sentencia del 20 de junio de 2017, Exp. 18.860, M.P. Ramiro Pazos
Guerrero

NOTA DE RELATORIA: Sobre el riesgo excepcional como presupuesto de
responsabilidad por dafios causados por actos violentos de terceros ver Consejo
de Estado, Seccion Tercera, sentencia de diciembre 5 de 2006, rad. 28.459, M.P.
Ruth Stella Correa Palacio, con aclaracion de voto del magistrado Mauricio
Fajardo GOmez, Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 11 de
diciembre de 2003, rad. 12.916 y 13.627. M.P. Ricardo Hoyos Duque

ACTO TERRORISTA - Elemento que lo define

[E]l elemento que define el acto terrorista radica en la intencion de que la violencia
desplegada ejerza presion de manera que afecte la estabilidad de la organizacion
e institucionalidad del Estado, esto si con miras a favorecer intereses politicos,
religiosos o ideoldgicos propios del grupo perpetrador

RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA POR RIESGO EXCEPCIONAL -
Requisitos

[Plara que pueda hablarse de responsabilidad administrativa por riesgo
excepcional en la modalidad de riesgo conflicto, deben darse los siguientes
supuestos: (1) Que se desarrolle una actividad legitima de la administracion que
crea un riesgo; (2) EIl riesgo debe concretarse al punto de tener como
consecuencia la materializacion de un dafio ocasionado; (3) El dafio debe tener
origen en la actuacion de un tercero con la intencién de desestabilizar al Estado o
sus instituciones en el marco del conflicto armado; y (4) El caso concreto no puede
ser susceptible de ser encasillado dentro del régimen subjetivo de responsabilidad
de la administracion, esto es, la falla del servicio



RECURSO EVENTUAL DE REVISION - Se declara fundado

En el caso bajo examen, el Tribunal Administrativo de la Guajira imputo
responsabilidad extracontractual al Ministerio de Minas y Energia, no por ser el
regulador del ramo en general, sino por tratarse de la entidad contratante en el
contrato de concesion entre el Estado y Promigas para la prestacion de un servicio
publico asociado al transporte de gas. Este hecho permite descartar la falta de
legitimacién en la causa por pasiva del ministerio e impone la obligacién de
estudiar la posible imputacion de responsabilidad que le puede ser atribuida en
virtud de su calidad de concedente. Sin embargo, el ad quem incurrié en un yerro
al imputarle responsabilidad al ministerio por dafios derivados de actos violentos
perpetrados por terceros, es decir, por un hecho que escapa al ambito de
aplicacion del contrato de concesion y que no le resulta imputable a Promigas, ni,
por ende, a la entidad publica concedente. Lo anterior, impone la infirmacion de la
sentencia objeto del recurso para, en su lugar, negar las pretensiones de la
demanda, como quiera que el Tribunal Administrativo de la Guajira se aparté de
los precedentes establecidos por parte del Consejo de Estado en materia de
responsabilidad extracontractual del Estado

FUENTE FORMAL LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 272 / LEY 1437 DE 2011 —
ARTICULO 273/ LEY 1437 DE 2011

CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SALA VEINTIDOS ESPECIAL DE DECISION
Consejero ponente: ALBERTO YEPES BARREIRO
Bogota D.C., cuatro (4) de junio de dos mil diecinueve (2019)
Radicacién numero: 44001-23-31-002-2002-00438-01(AG)REV
Actor: LUIS CARLOS MARTINEZ Y OTROS

Demandado: NACION — MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA Y PROMIGAS
S.A.E.S.P.

Referencia: REVISION EVENTUAL

Temas: RATIFICACION vy vinculatoriedad del precedente judicial. RESPONSABILIDAD
EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO POR RIESGO. Modalidades de riesgo. RIESGO
CONFLICTO, riesgo beneficio. RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DE
PARTICULARES. Aplicacién de la teoria del riesgo excepcional en los casos de actos



violentos de terceros. RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL MINISTERIO
DEL RAMO.

SENTENCIA

La Sala decide las solicitudes de revision eventual de la sentencia del 25 de mayo
de 2017, proferida, en segunda instancia, por el Tribunal Administrativo de La
Guajira, dentro del proceso de accion de grupo identificado en la referencia.

I. ANTECEDENTES

1. Demanda

El sefior Luis Carlos Martinez y otros ejercieron, mediante apoderado judicial,
demanda en ejercicio de la accion de grupo contra la Nacién — Ministerio de Minas
y Energia y la empresa Promigas S.A. E.S.P. (en adelante Promigas), por
considerar que habian sido victimas de una explosion ocurrida el 21 de octubre de
2001, en un tramo del tubo empleado para el transporte de gas natural.

La demanda se fundamento en los siguientes hechos:

. Promigas es propietaria del gasoducto Ballenas-Barranquilla, ubicado en el
municipio de Manaure, con el cual se comercializa y transporta gas natural por
diferentes ciudades de la costa atlantica, en virtud de una concesion otorgada por
el Ministerio de Minas y Energia.

. El gasoducto fue construido en unos terrenos baldios de Riohacha, zona
hacia la cual se expandio la ciudad.
. En la zona donde operaba la valvula reguladora, sector “El Patrén”, ocurrio

una explosién de grandes magnitudes que causo la pérdida de vidas humanas,
dafio a la integridad fisica y siquica de las personas, asi como a sus bienes y
actividades laborales y profesionales.

1.1. Decision de primera instancia

Por sentencia de 26 de septiembre de 2014, el Juzgado Segundo Administrativo
Oral de Riohacha, acogio parcialmente las pretensiones de la demanda.

Indic6 que se cumplieron los requisitos de procedibilidad de la accién, fue
interpuesta oportunamente, por 49 personas (naturales y juridicas), y advirti6 que
en el curso de proceso se vincularon 16 mas.

Asimismo, puso de presente que los demandantes actuaron a través de
apoderado judicial y que las pretensiones individuales eran netamente reparatorias
y provienen de una misma causa, es decir, la explosion de un tramo del tubo



empleado para el transporte de gas natural, de la valvula reguladora ubicada en el
kilometro 1 de la via Riohacha — Maicao, sector “El Patron”.

Seguidamente sefialé que el dafio antijuridico estd demostrado en la afectacion de
los demandantes, quienes sufrieron pérdidas humanas, dafios en su integridad
fisica y psiquica, pérdida de bienes e ingresos por el no ejercicio de sus
actividades laborales y profesionales como consecuencia de los hechos
examinados.

En cuanto al juicio de imputacion, estudiéo abundante jurisprudencia del Consejo
de Estado sobre la materia y precis6 que corresponde al régimen de
responsabilidad objetivo, bajo el titulo de imputacién por riesgo excepcional, por
tratarse del transporte de hidrocarburos, actividad catalogada como peligrosa.
Manifesto, ademas, que a Promigas le seria aplicable el régimen privado dada su
naturaleza juridica.

A continuacion, examind los hechos probados y puntualizé que, de acuerdo con
ellos, le asiste responsabilidad administrativa y patrimonial a las entidades
demandadas, por cuanto crearon el riesgo por virtud del contrato de concesion
suscrito entre ellas y, agreg6 que los hechos sucedidos el 21 de octubre de 2001
obedecieron a un solo fin, esto es, atacar, mediante un atentado —perpetrado por
las FARC-, el elemento representativo del Estado, es decir, las valvulas y los tubos
conectados a través de estas.

A su juicio, segun la teoria de la causalidad adecuada, la actividad que origing el
riesgo de naturaleza anormal fue la conduccion de gas a través del gasoducto, lo
gue tuvo incidencia directa en la produccion de los dafios y perjuicios irrogados a
los accionantes.

Precis6 que los contratantes deben responder de manera solidaria por la
prestacion del servicio objeto del contrato a la luz del articulo 32 de la Ley 80 de
1993.

En cuanto a los llamamientos en garantia —municipio de Riohacha, Ejército
Nacional y Superintendencia de Servicios Publicos-, explicé que carecen de
fundamento, puesto que no participaron en la creacién del riesgo anormal que dio
lugar a los dafios cuya indemnizacién se reclama.

Por ultimo, se ocupd de la tasacion de los perjuicios, para lo cual clasifico las
victimas en los varios grupos de acuerdo con el perjuicio sufrido, dio parametros
para la indemnizacion de las personas que no se hicieron parte en el proceso y
definié la suma ponderada a titulo de indemnizacion. También condend en costas
a las entidades demandadas vy fijo las agencias en derecho.

1.2. Recursos de apelacién

1.2.1. Parte demandante



Manifestd su desacuerdo en cuanto a los montos de las condenas impuestas y
solicité que la sefiora Ana Isabel Romero de Leones y Adis Publicidad sean
incluidos dentro de los rubros indemnizatorios pues, aunque obran como
demandantes, el juez omitié hacerlo.

1.2.2. Promigas S.A. E.S.P.

Inconforme con el fallo de primera instancia, apel6 con fundamento en las
siguientes consideraciones:

El fallador de primera instancia erré al equiparar el margen de actuacion de
Promigas al de la Nacion, pues por ser una entidad privada, el régimen de
responsabilidad aplicable difiere sustancialmente del de las entidades estatales,
de ahi que imputo6 responsabilidad a titulo de riesgo excepcional por los actos de
agentes no estatales como los insurgentes, cuando el bien objeto del acto
terrorista no es de caracter publico, ni es un elemento representativo del Estado.

La responsabilidad de Promigas debio estudiarse en el &mbito de las instituciones
de responsabilidad civil extracontractual y en concreto, dentro de las actividades
peligrosas, lo cual no se hizo.

Rechazo la conclusién del juez de primera instancia segun la cual, desde el punto
de vista factico, le era imputable responsabilidad a Promigas y al Ministerio de
Minas, cuando el autor del insuceso fue un grupo armado terrorista.

Insistié en que se juzg6 a Promigas como una entidad estatal, cuando el régimen
de responsabilidad aplicable es el de actividades peligrosas de conformidad con lo
establecido en el articulo 2356 del Cédigo Civil.

Aseguré que no podia aplicarse la sentencia de 29 de octubre de 2012 del
Consejo de Estado, relativa a responsabilidad estatal por actos terroristas dirigidos
a instalaciones del Estado cuyo marco factico es el ataque hecho a un poliducto
de Ecopetrol, que tiene participacion oficial y, en este caso, el gasoducto
propiedad de Promigas no es un bien representativo del Estado, lo que descarta
por completo su responsabilidad.

Recalco que la sentencia del Consejo de Estado no puede ser aplicada porque el
juez atribuyo responsabilidad a Promigas y al Ministerio de Minas y Energia por
beneficiarse de la ejecucion de la obra o el servicio que produjo el riesgo; no
obstante, la aludida providencia se refiere a una categoria de riesgo distinta, esto
es, riesgo conflicto, que alude al riesgo que crea el Estado con la actividad licita de
proteger la soberania, el monopolio de las armas y la fuerza dentro del conflicto
armado. La jurisprudencia sefiald que los ataques a los oleoductos no ocurren
porque sean considerados peligrosos, sino por la dinamica propia del conflicto.

Afirmo que la conduccién del gas por parte de Promigas no es la causa juridica
por la cual se hace la imputacion a titulo de riesgo excepcional, pues el riesgo
conflicto es generado por el Estado y Promigas es una empresa privada.



En su criterio, si el juez hubiera realizado el juicio de responsabilidad
debidamente, la conclusion obligada era la absolucion de la empresa, puesto que
se acreditdé el funcionamiento a cabalidad del sistema de conduccion de gas a
cargo de Promigas.

Resalto que la actividad de transporte de gas no generé el dafio, pues siempre se
conservo el control, direccion y manejo de la actividad peligrosa y no se concreté
ninguno de los riesgos propios de ella, por cuanto no existieron fugas o fallas en el
gasoducto.

De otra parte, se refirio a los llamamientos para asegurar que debieron prosperar:

En cuanto al Ejército Nacional, manifestdé que la negacion del llamamiento se
fundamento6 en que de manera errénea se aplico la sentencia de 29 de octubre de
2012 del Consejo de Estado, especificamente, la teoria del riesgo conflicto a
Promigas, pese a que es una entidad privada.

Planted que dicho titulo debi6 aplicarse al Ejército Nacional, el cual si participa en
la creaciéon del riesgo pues hace parte del conflicto interno y era responsable de
proteger tanto el gasoducto de propiedad de Promigas, como la integridad fisica
de las personas que vivian en inmediaciones de esa instalacion.

Respecto del llamamiento efectuado al municipio de Riohacha, asever6 que debe
prosperar con fundamento en similares argumentos a los referidos para la causal
eximente de responsabilidad de hecho de un tercero, porque segun el Régimen
Municipal, Ley 136 de 1994, articulos 3, 5y 6, le corresponde ordenar el desarrollo
del territorio y comoquiera que el ente territorial permiti6 que los demandantes
construyeran viviendas y establecimientos de comercio alrededor del gasoducto,
se vislumbra un ilegal ordenamiento en el territorio.

Afadié que la conducta de los llamados en garantia —municipio de Riohacha y
Ejército Nacional-, contribuy6 causalmente a la materializacion del accidente y, en
esa medida, deben ser condenadas a reembolsarle a Promigas lo que a titulo de
condena deba cancelarle a los demandantes.

1.3. Fallo de segunda instancia

Por sentencia de 25 de mayo de 2017 el Tribunal Administrativo de La Guajira: (i)
declar6é fundado el impedimento manifestado por la magistrada Maria del Pilar
Veloza Parra; (i) modificO el numeral 2° de la sentencia de primera instancia
referido a la condena impuesta a Promigas y a la Nacién — Ministerio de Minas y
Energial; y (iii) confirmé en sus demas apartes el fallo recurrido.

1 “Condénese a PROMIGAS S.A. E.S.P. y a la NACION — MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA a
pagar a titulo de indemnizacién por los perjuicios materiales e inmateriales, la suma ponderada
equivalente a CUATRO MIL DOSCIENTOS MILLONES SEIS CIENTOS (sic) CUATRO MIL
NOVECIENTOS TREINTA Y DOS PESOS ($4.207.604.932). Cada una de las personas de los
Grupos (sic) relacionados en el acépite 6.3.4 de esta sentencia tendra derecho a la indemnizacion
individual de acuerdo a la parte motiva de la presente providencia”.



Para sustentar su decision expuso las consideraciones que a continuacion se
sintetizan:

1.3.1. Régimen de imputacion aplicable

El Tribunal sefial6 las caracteristicas de la teoria del riesgo y precisd que en su
evolucion se han conocido distintos criterios, en ocasiones para imputar
responsabilidad, en otras para exonerar de responsabilidad, dependiendo de la
actividad que se ejerza.

Dicha autoridad judicial se refiri6 al criterio de riesgo creado; provecho o beneficio,
excepcional y el riesgo conflicto.

Explicd que este ultimo esta basado en que, la simple presencia o ubicacion de
bienes o instalaciones que los grupos armados ilegales escogen como obijetivo de
sus ataques, generaba un riesgo para la comunidad que, de concretarse,
compromete la responsabilidad estatal sin distincion de la ilicitud en la actividad de
la administracion e incluso que esta respondiera al cumplimiento de un deber
legal, pues la imputabilidad surge de la creacion deliberada de un riesgo que se
consideraba excepcional, en la medida en que suponia la puesta en peligro de un
grupo particular de ciudadanos.

Afirmo que tanto el riesgo beneficio como el riesgo conflicto pueden subsumirse en
el concepto de riesgo creado habida cuenta que este ultimo abarca todo peligro
gue sea creado por el hombre. Es decir, dentro del titulo de imputacién de riesgo
excepcional pueden emplearse cualquiera de las categorias de riesgo pasibles de
atribucion al Estado.

Seguidamente se ocupd con detenimiento de las posturas jurisprudenciales sobre
el riesgo conflicto y el riesgo provecho o beneficio, en especial, la sentencia de la
Seccidn Tercera, Subseccion B del Consejo de Estado de 29 de octubre de 2012,
en el expediente 25000-23-26-000-1993-08632-01 (18472), con ponencia del
Magistrado Danilo Rojas Betancourth.

Sostuvo el Tribunal que, le asistiria razén a Promigas “en tanto que su concurrencia
al presente juicio se tratara de la ejecucion de una actividad enteramente privada o
particular, pero olvida sin mayores miramentos (sic) la relacion sustancial —libremente
convenida- que le asiste para con el Ministerio de Minas y Energia, de la que no se tiene
duda alguna sobre su caracter estatal’.

A continuacién, efectué unas consideraciones acerca del contrato de concesion y
en particular, del contrato de concesion de servicios publicos.

1.3.2. Juicio de responsabilidad



En este punto el Tribunal se pronuncio sobre los siguientes aspectos:

a. El dano: sefal6o que los integrantes del grupo probaron el dafio bajo
diferentes modalidades.

b. Imputacién: adujo que lo pretendido por Promigas es su exoneracion por
cuanto la responsabilidad patrimonial no le es atribuible factica y juridicamente -a
titulo de riesgo excepcional- por tratarse de una entidad netamente privada, razéon
por la que su juicio de responsabilidad debidé hacerse bajo las instituciones del
derecho extracontractual civil por el ejercicio de actividades peligrosas.

Tampoco, segun dicha empresa, le era aplicable la jurisprudencia relacionada con
la responsabilidad objetiva del Estado derivada del actuar delictivo de insurgentes
contra elementos representativos de la administracién, pues la valvula objeto de
ataque no lo es.

Al respecto el Tribunal precis6 que, bajo la figura del fuero de atraccion, al
presentarse una demanda de forma concurrente contra una entidad estatal, cuyo
conocimiento corresponde a la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo y
contra otra entidad, en un caso en el que la competencia corresponda a la
jurisdiccion ordinaria, el proceso debe adelantarse ante la primera, la cual tiene
competencia, entonces, para fallar acerca de la responsabilidad de todas las
demandadas.

Afirmé que no se justifica la distincion exigida por Promigas frente a los juicios de
imputacién empleados por esta jurisdiccidon y la ordinaria, pues si se observan con
detenimiento los conceptos juridicos, especialmente los relacionados con la teoria
del riesgo, preponderante en este asunto, no guardan diferencias drasticas que
justifiqguen un tratamiento distinto.

Advirtié que, si bien la categoria de riesgo conflicto es predicable de los eventos
en que estd comprometida alguna de las instituciones del Estado, “sobreviene una
situacion particular en este caso, que hace posible y coherente la conjugacién de las
categorias de riesgo examinadas en precedencia’.

Luego, descarto la configuracién de responsabilidad subjetiva pues no hubo falla o
culpa por parte de Promigas, toda vez que la empresa cumplié adecuadamente,
dentro del marco de sus posibilidades, con los deberes de mantenimiento de la
actividad a su cargo. Y, también quedo acreditado con suficiencia que la voladura
del tramo del gasoducto obedecié al material explosivo que fue activado en
inmediaciones de la valvula, con lo cual se descarta cualquier negligencia o
precariedad en las instalaciones del gasoducto.

Empero, Promigas tenia a su cargo la ejecucion de un servicio publico y la
manipulacion de un recurso natural que por excelencia se encuentra en manos del
Estado, lo que no hubiese sido posible, si no mediara el contrato de concesion
suscrito con el Ministerio de Minas y Energia.



Indicé que no puede deducirse que la cesion de la actividad o del servicio hecha
por una entidad estatal a una privada, - a efectos de cumplir con los fines
institucionales- la inhiba en forma libérrima de su caracter publico, pues el mismo
le es inherente aun cuando se preste por un particular.

En ese orden, no es cierto que la véalvula de conduccién de gas no sea un
elemento representativo del Estado, pues tratdndose del transporte vy
comercializacion de un recurso mineral -gas natural- justamente para la prestacion
de un servicio publico, lo hacia un claro objetivo de la insurgencia, para de esta
forma atacar al Gobierno, aun cuando su construccidon, mantenimiento y
funcionamiento proviene de gestiones privadas en cabeza de Promigas.

Explicoé que, atendiendo al concepto juridico del contrato de concesion, la empresa
concesionaria asume por su cuenta y riesgo el ejercicio de la actividad, obra o
servicio, es decir, se aceptan con la suscripcién del contrato los riesgos inherentes
al objeto social del mismo.

Agregd que, tanto para la Corte Suprema de Justicia como para el Consejo de
Estado, no ofrece ninguna duda atribuir el caracter de peligrosa a las actividades
gue tienen que ver con la produccion, distribucién y almacenamiento de gases, por
el riesgo inherente a la naturaleza misma de las sustancias y la potencialidad para
dafiar que se les reconoce, con independencia de las precauciones que se
adopten porque el peligro permanece y esta latente en cualquiera de las etapas y
actividades.

En este caso, Promigas, a sabiendas de que el transporte y comercializacion del
gas suponia la consecucion de una actividad peligrosa, la ejerci6 con toda
liberalidad y, como le representa un provecho econémico, a expensas del peligro
del conglomerado, es dicha empresa la que debe asumir el riesgo, sin perjuicio de
la responsabilidad solidaria que le asiste al Ministerio de Minas y Energia.

Adujo que en este evento no pueden separarse radicalmente los criterios de riesgo
conflicto y riesgo beneficio, en tanto que el primero confluye por la calidad de
concesionario de Promigas, a través de la cual emplea y ejerce instrumentos y
servicios representativos del Estado y el segundo, en la dimensién de empresa
privada que ejercia y guardaba la actividad peligrosa -transporte de gas- con
propésitos claramente lucrativos, que impone la asuncion de la responsabilidad de
las consecuencias negativas derivadas de la explosion por el escape de una gran
magnitud del gas propano a consecuencia de un ataque violento.

c. Causales eximentes de responsabilidad: en cuanto a la culpa exclusiva
de las victimas alegada por Promigas, con fundamento en que levantaron
construcciones en sectores aledafios al gasoducto, el Tribunal consider6 que no
se configurdé puesto que dicha circunstancia no era un hecho imprevisible para
dicha empresa, pues aun cuando al momento de construirse el ducto el sector se
comprendia de terrenos baldios, era totalmente predecible que, con el tiempo, el
crecimiento urbano de la ciudad alcanzara las inmediaciones de la edificacion.



Ademas, la empresa conocio los asentamientos poblacionales que rodearon el
tramo, sin que se tenga prueba alguna de que hubiere surgido de manera abrupta.

Tampoco resulta irresistible pues el asentamiento de la poblacion de las
inmediaciones del gasoducto, no puede categorizarse como inevitable a las
acciones y posibilidades que le asistian a Promigas en calidad de ejecutor de la
actividad peligrosa, pues aun cuando se aduce la disposicion legal estatuida en el
Cdbdigo de Petroleos, relativa a que quien use la zona de un gasoducto asume el
riesgo sobreviniente, lo cual en criterio del recurrente tiene la entidad suficiente
para dimitir la responsabilidad achacada, lo cierto es que la empresa no ejercio
alguna accion tendiente a repeler el fenomeno social.

En todo caso, para el Tribunal, la norma referida se predica Unicamente de
quienes crucen la zona con caminos, ferrocarriles y otras vias de comunicacion
(publicas o privadas), otros oleoductos o tuberias, condicionado Unicamente a que
ello no estorbe el regular funcionamiento del oleoducto, sus dependencias y
accesorios, sin que haya alguna distincion sobre la construccién de viviendas
urbanas.

Por ultimo, el fendbmeno poblacional no puede reputarse como la causa eficiente y
adecuada del dafio, en consideracion a que la connotacion de la voladura hacia
insuperable la causacion de las lamentables pérdidas humanas y materiales que
surgieron con ocasion del atentado terrorista.

Promigas aleg6 también el hecho de un tercero consistente, de una parte, en que
el acto terrorista contra el gasoducto lo provocé un grupo de subversivos, y de
otra, en que el municipio de Riohacha tenia a su cargo la planeacion, el control y
el desarrollo urbano y municipal, funciones que a su juicio fueron incumplidas, lo
que propicié la construccion de viviendas y locales comerciales por los
demandantes en las zonas aledafias al gasoducto.

Al respecto, el Tribunal consider6 que, aun cuando se tiene certeza probatoria de
que la explosion del gasoducto obedecié al actuar delictivo de insurgentes,
guienes comportan plenamente la calidad de terceros, tal supuesto no tiene la
entidad de liberar de responsabilidad a Promigas, en consideracion al
incumplimiento del requisito de imprevisibilidad.

Ello, por cuanto la empresa podia suponer que las instalaciones del gasoducto
podrian ser objeto de ofensivas por los grupos al margen de la ley, no solo porque
parte del ducto ya habia sido objeto de ataques, sino porque la conmocion de
orden publico para la época de los hechos hacia altamente factible la consecucion
de tan lamentables actos.

Frente al crecimiento desordenado del casco urbano el Tribunal consideré que
debia ser despachado desfavorablemente, bajo las mismas apreciaciones
esgrimidas para denegar la causa de culpa exclusiva de la victima, porque esa
circunstancia no constituye la causa eficiente del dafio.



d. Llamamiento en garantia efectuado por Promigas: precis6 que el
reproche de Promigas se centra en que el juez de primera instancia no abordo el
estudio del llamamiento en garantia respecto de la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios, el Ejército Nacional y el municipio de Riohacha, por
haberse declarado la responsabilidad de las entidades demandadas bajo la égida
del régimen de responsabilidad objetiva.

El Tribunal afirmé que el titulo de imputacion empleado para la declaratoria de
responsabilidad del llamado, no constituye un elemento determinante para
examinar la procedencia de los llamamientos en el caso examinado, pues la
relacion legal y contractual predicable de los sujetos procesales intervinientes en
el mismo, es independiente de la relacion juridico procesal entre las partes
primigenias.

Concluyé que, analizados los argumentos que sustentan los llamamientos hechos
a las entidades publicas, es dable determinar que mas que razones para detentar
una relacion legal entre estos y Promigas, se constituyen en lucubraciones
propicias para advertir su responsabilidad directa en los hechos y no una
obligacion del reembolso de la indemnizacion.

En otro acéapite, el Tribunal se ocupé de la indemnizacién reconocida en primera
instancia, y para ello, se refiri6 a la valoracion de los dictamenes periciales, y a
continuacion, se pronuncié en torno a la indemnizacién de perjuicios reclamados
en la demanda y que fueron reconocidos por el juzgado, para lo cual efectué una
nueva division del grupo.

2. LAS SOLICITUDES DE REVISION
2.1. Ministerio de Minas y Energia

Por intermedio de apoderada judicial, solicitd la revision eventual de la sentencia
de segunda instancia de 25 de mayo de 2017 en los siguientes términos:

Resumié los hechos que dieron lugar a la accion de grupo y a varias acciones de
reparacion directa, esto es, la explosion en la zona donde operaba la valvula
reguladora ubicada en el sector “El patron” del gasoducto Ballenas — Barranquilla,
ocurrida el 21 de octubre de 2001 relacionadas.

Entre ellas, menciond que, por sentencia de segunda instancia de 10 de diciembre
de 2014 del Tribunal Administrativo de La Guajira, dentro de un proceso de
reparacion directa promovido por Mingo Castro Jarariyu y otros, se declaré que a
los Ministerios de Interior y Minas y Energia no les asiste responsabilidad
patrimonial en el asunto y declaré la responsabilidad de la Nacion — Ministerio de
Defensa — Policia Nacional — Ejército Nacional y DAS. Asimismo, se declaro



probada la excepcidn de causa extrafla —hecho de un tercero-, propuesta por
Promigas.

También trajo a colacion la sentencia de primera instancia dictada por el Juzgado
Primero Administrativo de Descongestion de Riohacha de 2 de septiembre de
2014, en un proceso de reparacion directa en el que actia como demandante
Junnys Dario Pérez Pérez, en la cual (i) se declaré probada la excepcion de falta
de legitimacion por pasiva propuesta por la Nacion — Ministerio del Interior —
Ministerio de Minas y Energia y la Alcaldia de Riohacha; (ii) se declaré no probada
la excepcion de hecho de un tercero propuesta por la Nacidbn — Ministerio de
Defensa — Policia Nacional; y (iii) se declaré patrimonialmente responsable a la
Nacion — Ministerio de Defensa — Policia Nacional.

Luego, el Ministerio de Minas y Energia indicé que en la sentencia objeto de la
solicitud de revision eventual, el Tribunal lo declaré responsable al igual que a
Promigas.

Refirio la sentencia de 29 de octubre de 2012 dictada por la Seccion Tercera,
Subseccion B del Consejo de Estado que, en un proceso promovido con ocasion
del atentado terrorista ocurrido en 1991 contra un tramo del poliducto de propiedad
de Ecopetrol, declar6 administrativamente responsable a dicha empresa, pese a
que también habian sido demandados la Nacion — Ministerio de Defensa y
Ministerio de Minas y Energia.

En dicho fallo, se indic6 que respecto del Ministerio de Minas y Energia no existia
legitimacion en la causa por pasiva por cuanto no ejerce la direccion ni
representacion juridica de Ecopetrol.

Sostuvo que esta sentencia fue desconocida por aquella cuya revision se solicita,
‘toda vez que teniendo en cuenta el reglado ambito de competencia del Ministerio de
Minas y el cumplimiento de las normas técnicas para la construccion, operacion y
administracion del Gasoducto Ballenas — Barranquilla, por parte de PROMIGAS S.A.
E.S.P., como se demostr6 en el in extenso acervo probatorio allegado al proceso, no es
procedente el juicio de responsabilidad efectuado por el H. Tribunal Contencioso
Administrativo de La Guajira, en el cual endilga tanto a la Naciéon — Ministerio de Minas y
Energia y PROMIGAS S.A. E.S.P., la responsabilidad por los dafios sufridos (materiales,
morales y dafios a la vida en relacion) por las victimas del atentado terrorista perpetrado
por las FARC en la madrugada del 21 de octubre de 2001, en la ciudad de Riohacha en la
zona denominada “El Patrén”, pues dicho juicio lo que conlleva es a la modificacion del
marco funcional legalmente arrogado de la entidad, al atribuir al Ministerio de Minas y
Energia funciones de “seguridad y defensa de una zona urbana de nuestro pais’,
constitucional y legalmente atribuidas al Ministerio de Defensa Nacional — Ejército
Nacional, en coordinacién con la autoridad municipal correspondiente, como lo es en este
caso el Municipio de Riohacha’.

Indicéd que, si bien es cierto en las diferentes sentencias se desarrollan diversas
teorias del riesgo que han sido estudiadas por el Consejo de Estado, también lo es
gue cada una de ellas se aplica a cada caso concreto y no se puede dejar de lado
qgue frente a temas de seguridad publica la maxima autoridad es el Ministerio de



Defensa, el cual formula, disefa, desarrolla y ejecuta las politicas de defensa y
seguridad nacional y conduce la fuerza publica.

Resaltd que “en los procesos” se acreditdé que la Policia y el Ejército Nacional
tenian conocimiento de la dificil situacion de orden publico que para la fecha de los
hechos estaba atravesando el pais en cuanto a atentados terroristas y en
particular, el departamento de La Guajira, razon por la que la Nacion — Ministerio
de Defensa debié tomar las medidas para la prevencion de los actos en esta zona
y en particular, garantizar la seguridad del sector minero energético, por tanto, al
permitir la ocurrencia del atentado terrorista al gasoducto Ballenas — Barranquilla,
se advierte una falla en el servicio de seguridad.

2.2. Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado

La Directora de Defensa Juridica de la referida entidad, solicit6 la revision eventual
de la sentencia mencionada con fundamento en las siguientes consideraciones:

Luego de referir los hechos de la demanda y la linea argumentativa de la
providencia objeto de revision, se pronuncié sobre las caracteristicas del
mecanismo de revisién eventual de las acciones de grupo y destacé que es una
herramienta de garantia de proteccion de la confianza legitima en la actuacion de
los jueces y de respeto del precedente judicial.

En el acapite denominado “La violacion del precedente por parte del Tribunal
Contencioso Administrativo de La Guajira en el caso objeto de revision”, la
Agencia explico lo siguiente:

a. Existencia de un precedente judicial vinculante emanado del Consejo
de Estado que ha sido vulnerado por la providencia objeto del
mecanismo de revision eventual.

Aseguré que la sentencia objeto de la solicitud contradice la jurisprudencia
coherente y consolidada del Consejo de Estado en varios temas que ameritan un
pronunciamiento por el 6érgano de cierre sobre la aplicacién de la teoria del riesgo
excepcional en los casos de actos terroristas:

Se refirid a la construccion jurisprudencial del riesgo excepcional como régimen
objetivo de responsabilidad y a la consolidacion jurisprudencial en torno al riesgo
conflicto como modalidad del riesgo excepcional.

Trajo a colacion dos sentencias del Consejo de Estado de 1984 que evidencian la
aparicion del riesgo excepcional como titulo de imputacién y otras providencias de
la misma Corporacion sobre su aplicacién en el ejercicio de actividades peligrosas,
asi como en el uso de armas de dotacion oficial, reclusos, fumigacion con
glifosato, conscriptos y en responsabilidad médica.



Evidencio que la pluralidad de supuestos de hecho generé diversas clasificaciones
segun la naturaleza del riesgo: riesgo peligro, riesgo beneficio, riesgo alea y riesgo
conflicto.

La Agencia indicO que, en la sentencia de 26 de marzo de 2008, expediente
16530, se hizo un recuento de las modalidades que puede adoptar el riesgo
excepcional y puso de presente que, si bien alli no se hizo mencién al riesgo
conflicto, en las siguientes providencias si:

Sentencia de 29 octubre de 2012, expediente 18472 en la que se hizo uso de
dicha categoria para explicar aquellos casos en que “dada la situacion de conflicto
armado, el cumplimiento de ciertos deberes legales y constitucionales genera para la
poblacion civil un riesgo de naturaleza excepcional en la medida en que la pone en peligro
de sufrir los efectos de los atagues armados que los grupos guerrilleros dirigen contra los
bienes e instalaciones que sirven como medio para el cumplimiento de esos deberes y el
desarrollo de dichas actividades”.

Sentencia de 2 de mayo de 2016, expediente 35874 en la que, segun la Agencia,
se reiter0 la postura antes referida.

Sentencia de unificacion de 19 de abril de 2012 en la que se especificaron las
condiciones para la declaratoria de responsabilidad por riesgo excepcional en el
marco del conflicto armado, en el entendido de que solo algunas autoridades
tienen en su acervo competencial la defensa y garantia de la seguridad nacional.

Afirm6 que en el caso concreto el proveido cuestionado desconocié la
jurisprudencia constante y consolidada del Consejo de Estado en aplicacién de
esas categorias.

% Violacién del precedente judicial vinculante en relaciéon con la aplicacion de
la falta de legitimacién en la causa por pasiva del Ministerio de Minas vy
Energia y su relacion con el riesgo conflicto

Indicé que el Tribunal Administrativo de La Guajira “construyd la responsabilidad de
la entidad publica demandada a partir de una reflexion de suyo muy sencilla, dado que la
titularidad del gasoducto objeto del acto terrorista le corresponde a Promigas S.A. E.S.P.,
y que la actividad fue desarrollada con ocasiéon de un contrato de concesion celebrado
con el Ministerio de Minas y Energia...".

Manifestd la Agencia que es evidente que al Ministerio de Minas y Energia no le
es imputable la responsabilidad con base en la jurisprudencia relativa al riesgo
conflicto y menos en su version “riesgo conflicto beneficio”, porque a dicha entidad
no le corresponde la garantia de la seguridad y defensa nacionales, razon por la
cual no esta legitimada en la causa por pasiva para responder por la conducta de
terceros en el marco del conflicto armado.

Resaltd que el riesgo conflicto como titulo de imputacién solo es procedente
respecto de entidades publicas a las que les corresponda garantizar el orden
publico, segun sus funciones y competencias.



El hecho de que exista un contrato de concesién entre un particular y una entidad
publica no justifica la declaratoria de responsabilidad patrimonial del Estado por
actos terroristas perpetrados por terceros, en atencion a que no le corresponde a
aguella garantizar la seguridad de los ciudadanos.

v En sentencia de 27 de mayo de 2010, expediente 11001-03-24-000-2006-
00323-00, la Seccién Primera del Consejo de Estado afirmd, en cuanto a la
legitimacion en la causa por pasiva en el medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, que la entidad llamada a participar en el proceso es
la que produjo el acto sin consideracion a que se le haya atribuido o no
personalidad juridica.

v En auto de 1 de marzo de 2016, expediente 73001-23-33-000-2013-00029-
01, la Seccién Primera, con ocasion de una demanda que buscaba que el
Ministerio de Ambiente restableciera el derecho conculcado por la ilegalidad de un
acto administrativo que expidié la Agencia Nacional de Licencias Ambientales,
sostuvo que esta Ultima debia comparecer al proceso.

v En sentencia de la Seccion Primera de 22 de octubre de 2015, expediente
63001-23-31-000-2008-00156-01, se distinguié la capacidad para concurrir a un
proceso de la existencia de la personalidad juridica, pues “la personalidad juridica no
se erige como un atributo esencial para contraer obligaciones y comprometer la
responsabilidad por parte de quienes tienen a su cargo el ejercicio de la funcion
administrativa...”.

v/ La Seccién Segunda, en fallo de 4 de febrero de 2016, expediente 3772-14
dijo que la entidad llamada a participar en el proceso judicial es aquella que
produjo el acto, independientemente de la persona juridica de la que participe.

v En sentencia de tutela de 17 de octubre de 2013, expediente 11001-03-15-
000-2013-00956-00, la Seccion Primera reconocié que algunas entidades
publicas, pese a carecer de personalidad juridica pueden y deben ser llamadas a
comparecer en los procesos en que tengan interés.

v En sentencia de 14 de marzo de 2016, expediente 37.654, la Seccion
Tercera declar6 la falta de legitimacion en la causa por pasiva respecto de la
Nacion — Rama Judicial para condenar a la Nacion — Fiscalia General de la
Nacion.

« A similar conclusiébn se arrib6 en el fallo de 27 de enero de 2016,
expediente 44.201, ante la vinculacién del Ministerio de Justicia y de la Rama
Judicial, ambas participantes de la persona juridica Nacion, en un caso en que la
entidad que habia intervenido en los hechos era la Fuerza Aérea, que también
participa de la persona juridica Nacion “al evidenciarse que el Ministerio de Justicia y
la Rama Judicial no tienen entre sus funciones la administracibn o manejo de estos
insumos, y en este caso concreto el bien no fue puesto a disposicidon de la Direccion
Nacional de Estupefacientes, sino entregado a la FAC, de manera que dichas entidades
no tuvieron ninguna participacién en los hechos que dieron origen al dafio, habra de



declararse probada la excepcién de falta de legitimacidon en la causa por pasiva
propuesta”.

v En sentencia de 10 de febrero de 2016, expediente 35.341, la Seccion
Tercera considerd que no era dable al juez analizar la responsabilidad patrimonial
del Estado por la privacion de la libertad de una persona en la medida en que la
demanda se formuld contra la Nacién — Policia Nacional y no contra la Nacién —
Fiscalia General de la Nacion.

v  En fallo de 27 de enero de 2016, expediente 29.323, la Secciéon Tercera
declar¢ la falta de legitimacion en la causa del Ministerio de Hacienda y Crédito
demandado en un proceso de responsabilidad patrimonial del Estado por la
voladura de un puente, porque sus funciones nada tienen que ver con ese tipo de
hechos.

La Agencia considerd que, en la medida en que no se vinculé a las entidades
publicas competentes —Ministerio de Defensa y Seguridad, Ejército Nacional y/o
Policia Nacional- se debi6, siguiendo la jurisprudencia del Consejo de Estado,
haber declarado la falta de legitimacién en la causa por pasiva y, en consecuencia,
denegar las pretensiones del grupo demandante.

Solicit6 que el Consejo de Estado unifique su jurisprudencia en torno a la
procedencia de la declaratoria de responsabilidad a los distintos ministerios por los
atentados terroristas que sufra la infraestructura del pais, en virtud de los contratos
de concesidén que hayan celebrado en aplicacién de la novel teoria del “riesgo
conflicto beneficio” creada por el Tribunal Administrativo de La Guajira.

% Violacion del precedente judicial por interpretacion indebida de la teoria
del riesgo excepcional en su modalidad riesgo-beneficio a partir del
desconocimiento del régimen juridico del contrato de concesion en el caso
concreto

Destaco que las consecuencias de la novedosa y creativa teoria del Tribunal de La
Guajira conducirian a afirmar que EPM, ISAGEN o ETB son responsables ante
terceros por la voladura de una de sus instalaciones; y que, si se detona un
artefacto explosivo en un hospital, la responsabilidad patrimonial recaeria en el
propietario de dicho centro hospitalario, porque de ahi deriva un beneficio. Esa
il6gica y contradictoria teoria también llevaria a desconocer que, mientras que
puede ocurrir de manera excepcional que el Estado deba responder por dafios
producidos por terceros, tal carga no le corresponde asumirla genéricamente a los
particulares, maxime cuando su patrimonio se ve afectado por dicha conducta.

Sefaldo que el alcance de la unificacion jurisprudencial tiene que ver con 3
aspectos centrales: la caracterizacién del contrato de concesién; la imposibilidad
de considerar a Promigas S.A. E.S.P. como responsable en el caso concreto,
siendo victima de un atentado terrorista; y, finalmente, la indebida utilizacion del
riesgo beneficio en el caso concreto para declarar administrativamente
responsable a Promigas.



En primer lugar, la indebida caracterizaciéon del contrato de concesion resulta
contradictoria con la jurisprudencia consolidada del Consejo de Estado (no indico
ninguna providencia), porque: de un lado, en cuanto al régimen juridico aplicable a
esos contratos y, por el otro, en atencion a la contradictoria aplicacion de una
condena solidaria derivada de dicha relacion negocial.

A juicio de la Agencia, es evidente la contradictoria interpretacion del
ordenamiento juridico que realizé el Tribunal, porque desconocid que el contrato
de concesion de la Ley 80 de 1993 no es la tipologia aplicable a este tipo de
eventos, norma que ni siquiera existia al momento de la celebracion del negocio
juridico que soport6 la condena. No se analiz6 si del clausulado podia derivarse
alguna obligacién en el sentido de tener que soportar los actos terroristas de
terceros y/o asumir el riesgo de resarcir a las demas victimas que pudieren
resultar de tales atentados.

Segun la Agencia, debe unificarse para dar alcance a la imposibilidad —como regla
de principio- de someter al concesionario a un régimen administrativo de
responsabilidad en el caso de atentados terroristas contra la infraestructura
esencial publica o privada.

En segundo lugar, afirmé que dificimente puede hablarse de bienes
representativos del Estado como justificativo de la aplicacion del régimen de
imputacién de riesgo excepcional en el caso de bienes de caracter privado, pero Si
en aras de discusion se admitiera, la sentencia del Tribunal de La Guajira entr6 en
una clara contradiccién con la jurisprudencia consolidada del Consejo de Estado
(no refirié ninguna sentencia).

En virtud del contrato de concesidn, cualquiera que sea su régimen juridico, el
particular solo asume como propios los riesgos derivados de la ejecucion del
contrato que hayan sido distribuidos cuando a ello hubiere lugar; de ninguna
manera se puede asumir el dolo de un tercero o el hecho de que, al realizar una
actividad inherente a los fines del Estado, se convierta en blanco de actos
terroristas. Tan victima fueron los demandantes, como el propietario de la
infraestructura esencial que se vio afectada.

Adujo que se confundié la titularidad de la infraestructura con la obligacién de
reparar a particulares por el hecho terrorista contra aquella. Ello se deriva de una
indebida aplicacion de los precedentes jurisprudenciales de la Sala en cuanto a la
responsabilidad de los contratistas en el marco de un contrato estatal, por una
parte, y de la responsabilidad de las actividades peligrosas, por otra.

En el primer caso, la jurisprudencia —que no es aplicable al caso concreto y en ello
estriba un error fundamental de la providencia objeto de revision eventual-,
reconoce que, frente a los administrados, resulta irrelevante que el contratista sea
un particular que se encuentre ejecutando un contrato que genero el perjuicio.

Al efecto, trajo a colacion la sentencia de la Seccion Tercera del Consejo de
Estado de 5 de julio de 1988, con ponencia de Carlos Betancur Jaramillo, en la



qgue se dijo que “la responsabilidad de las partes en un contrato de obra publica frente a
terceros es de orden legal de alli que no pueda ser objeto de convencion entre los
contratantes. La administracion en forma alguna puede ser exonerada de su
responsabilidad extracontractual’.

En el mismo sentido, segun la Agencia, se pronuncio dicha Seccidén en sentencia
de 28 de abril de 2005, expediente 14178, con ponencia de German Rodriguez
Villamizar.

Sostuvo que, de acuerdo con dicha jurisprudencia consolidada, aun cuando el
contratista llegue a ser responsable, por regla general no lo es ante el particular,
sino ante el Estado, ante quien debera responder por los perjuicios sufridos por la
entidad que le fueran endilgables, pero no ante los particulares con ocasion de los
deberes que le competen al Estado.

Por tanto, no resultaba aplicable el titulo de imputacidon de responsabilidad del
Estado por el hecho de sus contratistas, dado que el dafio no se produjo por el
contratista sino por un tercero en ejecucion de un acto terrorista.

En tercer lugar, en cuanto a la desnaturalizacion de la categoria de actividad
peligrosa, ligada a la de riesgo beneficio —lo que es una amalgama indebida pues
se trata de regimenes distintos-, la Agencia aclaré que solo procederia la
declaratoria de responsabilidad en caso de que se pudiere comprobar que el dafio
se produjo con ocasién de la actividad peligrosa que Promigas S.A. E.S.P.
desplegaba a través del gasoducto y no por el acto terrorista.

La violacion flagrante del precedente judicial vinculante se encuentra en la
consideracion de que el origen del dafio lo desencadend el acto terrorista y no lo
constituyo el ejercicio de la actividad peligrosa.

b. Existencia de una postura coherente y pacifica emanada de la
jurisprudencia de los Tribunales Contencioso Administrativos del pais
en temas similares al decidido en la providencia objeto del mecanismo
de revision eventual

En este acapite, la Agencia adujo que la providencia objeto de solicitud de revision
eventual vulner6 una postura constante y reiterada de diversos tribunales
administrativos del pais, segun la cual no es posible endilgar responsabilidad
extracontractual al Ministerio de Minas y Energia por los perjuicios que llegaran a
producirse con ocasién de la construccion de obras publicas, de los dafios
producidos por actividades peligrosas o de actos terroristas en infraestructuras de
hidrocarburos.

Al efecto, refirio —sin aportar- providencias de los Tribunales Administrativos de
Magdalena, Cundinamarca, Narifio, Atlantico y Valle del Cauca.

Concluyé que no menos de 20 providencias anteriores de distintos tribunales, han
excluido la responsabilidad del Ministerio de Minas y Energia en los casos en que



los dafios que se reclamaban eran producto del incumplimiento de deberes
concretos en el marco de la prestacion del servicio o porque se habia concretado
el riesgo inherente a la actividad, lo que es razonable dadas las obligaciones que
se derivan de dicha actividad, no obstante, en ningin caso se encontrd
responsable al particular por la actividad terrorista de un grupo al margen de la ley.

c. Las razones que justifican la necesaria intervencién del Consejo de
Estado para unificar jurisprudencia al respecto

La consecuencia practica de la postura contenida en la sentencia consiste en la
creacion de una nueva tipologia de riesgo excepcional que se podria denominar
riesgo-conflicto-beneficio derivado de un contrato de concesion, en virtud del cual
el propietario de una infraestructura esencial —gasoducto- titular de una concesion
es responsable civilmente por los perjuicios que causen los atentados terroristas
contra dicha infraestructura, en la medida en que al ser bienes representativos del
Estado ponen en peligro a la comunidad y al tiempo obtienen un beneficio de ello.

Aleg6 que si la teoria del riesgo-conflicto es de suyo paraddjica y extrafia como lo
ha denominado la propia Seccion Tercera en la sentencia de unificacion de 20 de
junio de 2017, expediente 18.860, esta nueva postura desconoce los minimos
postulados del derecho de dafios, de la responsabilidad del Estado y contribuye a
una revictimizacion de los afectados por los actos terroristas, puesto que una cosa
es afirmar que por algun concepto de solidaridad el Estado deba responder por
hechos de un tercero y otra, muy distinta, sostener que esa postura se aplica sin
limites frente a particulares, que han sufrido ataques en sus bienes y/o derechos.

No existe duda en cuanto a que esta creativa postura tendra un profundo efecto en
la economia de los contratos de concesion, estén o no sometidos a la Ley 80 de
1993, se trate de concesiones de bienes, servicios o de obra publica, vigentes o
futuros, en los que sera menester considerar que un atentado terrorista constituye
una carga del concesionario, pues debera resarcir los perjuicios que dicho
atentado genere bajo la I6gica de responsabilidad objetiva, por el solo hecho de la
existencia de la concesion y de la obtencidon de un beneficio derivado de su
ejecucion.

Se requiere unificacion frente a la manera en que distintas entidades del Ministerio
de Defensa y la Fuerza Publica en general pueden ser llamadas a un juicio de
responsabilidad del Estado por actos terroristas o producidos en el marco del
conflicto armado, y si pueden ser declaradas responsables bajo regimenes
objetivos por hechos de terceros, respecto de actuaciones que no se enmarcan en
su ambito competencial.

Se debe unificar la jurisprudencia en torno al régimen de responsabilidad aplicable
en el caso de que se vincule a un particular a un juicio de responsabilidad del
Estado, en particular la posibilidad de condenar a una empresa privada bajo el
discutible titulo de imputacion de riesgo-conflicto.



Se requiere unificacién en torno al concepto de bien representativo el Estado para
la aplicacion de la teoria del riesgo excepcional, con el fin de aclarar el régimen
aplicable en el caso de que se trate de una infraestructura privada de utilidad
publica, pues bajo la légica del Tribunal Administrativo de La Guajira, todas las
empresas de los sectores econOmicos, esto es, servicios publicos, transporte,
energia, construccion, podrian ser declaradas responsables frente a particulares
en virtud de la categoria de riesgo excepcional por tratarse de actividades que
podrian catalogarse riesgosas y que les generan un beneficio, en caso de que un
tercero decida realizar un acto terrorista contra esos bienes. La respuesta no
puede ser sino negativa.

2.3. Promigas S.A. E.S.P.

El apoderado judicial de esta empresa presento solicitud de revision eventual de la
sentencia de 25 de mayo de 2017, proferida por el Tribunal Administrativo de La
Guajira, en los términos que a continuacion se sintetizan:

Al referirse a las “circunstancias que imponen la revision por parte del Consejo de
Estado” planted los siguientes aspectos:

a. El Tribunal Administrativo de La Guajira, al aplicar el régimen de
responsabilidad del Estado a Promigas, desconocio reiterada jurisprudencia del
Consejo de Estado segun la cual, para determinar el régimen de responsabilidad
de las empresas de servicios publicos domiciliarios, se aplica el régimen de
responsabilidad civil y no el de responsabilidad del Estado.

b. Al declararse la responsabilidad de Promigas con base en los titulos de
imputacién de riesgo conflicto y riesgo beneficio, propios de la responsabilidad
estatal, se desconocio jurisprudencia reiterada del Consejo de Estado en la que es
claro que aquéllos solo son aplicables a autoridades publicas. Ademas, ‘los
supuestos facticos y juridicos dentro de los cuales son procedentes, no se encuadran a
los que planted el litigio que resolvié de forma desafortunada dicho Tribunal’.

c. Se desconocio reiterada jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de
Estado referida a los criterios para tener por satisfechos los requisitos de
imprevisibilidad e irresistibilidad, al descartarse la causa extrafia por el hecho de
un tercero y por el hecho de la victima.

d. El analisis probatorio efectuado por el Tribunal Administrativo de La Guajira fue
aislado e inadecuado y desconoci6 la jurisprudencia reiterada del Consejo de
Estado, segun la cual la apreciacion de los medios de prueba debe realizarse de
manera conjunta y siguiendo las reglas de la sana critica.

e. No existe una posicion consolidada en el Consejo de Estado “sobre la solidaridad
y la subrogacién puedan constituir la relacion legal exigida para que un demandado llame
en garantia a un coautor del dafio extracontractual que no fue demandado, lo cual amerita
su unificacion en decision de esta solicitud de revision eventual’.



f. Al descartarse el analisis sobre la responsabilidad que le cabia al Ejército
Nacional por ser coautor del dafio, se desconocio la linea jurisprudencial del
Consejo de Estado de acuerdo con la cual, era procedente declarar dicha
responsabilidad en aplicacion del titulo de imputacion del riesgo conflicto.

A continuacion, Promigas se ocupé detalladamente de la sustentacién en los
términos que a continuacién se resumen:

A. La sentencia de 25 de mayo de 2017 contraria el precedente de la
Seccion Tercera del Consejo de Estado en materia de responsabilidad
extracontractual de las empresas prestadoras de servicios publicos
domiciliarios.

Sostuvo que el hecho de que se le apliquen los titulos de imputacion propios del
Estado a un particular, como Promigas, es una violacion a reiterada jurisprudencia
del Consejo de Estado sobre responsabilidad extracontractual de empresas de
servicios publicos domiciliarios.

Se refirid a (i) la diferencia entre funcion publica y funcion administrativa; (ii) la
diferencia entre funcién publica y servicio publico a la luz de la Constitucion
Politica de 1991; y (iii) al régimen de responsabilidad de los particulares, para
sefalar que, aun cuando de la controversia litigiosa conozca el juez contencioso
administrativo, por fuero de atraccién, debe ser el propio de su naturaleza privada,
es decir, el régimen de responsabilidad del derecho privado.

Afirmo que “para concretar el reproche que se hace a la sentencia del 25 de mayo de
2017, se precisa que bien ha sido advertido por la Jurisprudencia que el hecho de que la
Jurisdiccién Contencioso Administrativa sea competente para conocer de controversias en
las que se analice la eventual responsabilidad de un particular —por fuero de atraccién-, no
quiere decir que a este particular se le analicen sus cargos en atencibn a la
responsabilidad que le es propia al Estado, pues el régimen de imputacién que debe
aplicarse a un particular ha sido bien delimitado y desarrollado por el Legislador
colombiano —Ley 142 de 1994, articulo 32-, inclusive cuando el juez de conocimiento es el
Contencioso Administrativo”.

Al efecto, menciond las siguientes providencias dictadas por la Seccion Tercera:

v Sentencia de 17 de febrero de 2005, expediente 5001-23-31-000-2003-
00277-01 (27673): segun Promigas en este fallo se argument6 que las actividades
liberalizadas debian regirse por las normas de la libre competencia, asi como que
la prestacion de servicios publicos domiciliarios no es funcion administrativa, ni
siquiera funcién publica.

+  Auto de 30 de marzo de 2006, expediente 26930: de acuerdo con Promigas
en esta providencia el Consejo de Estado considerd que en los casos en que se
juzga la responsabilidad extracontractual de una empresa de servicios publicos
domiciliarios, el juez natural es el de la jurisdiccion ordinaria.



v Sentencia de 2 de agosto de 2006, expediente 30731: asegurdé Promigas
que, en esta decision, el Consejo de Estado sefialé que los asuntos que versen
sobre un hecho de una empresa de servicios publicos que produjo un dafio no son
de conocimiento de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, sino de la
ordinaria.

v Sentencia de 25 de octubre de 2006, expediente 29885: segun Promigas,
en esta providencia el Consejo de Estado establecié que, cuando se demanda por
responsabilidad extracontractual a una empresa de servicios publicos domiciliarios
por el ejercicio de actividades propias de la generacién del servicio, su
comercializacion o distribuciéon, su conocimiento corresponde a la jurisdiccién
ordinaria al no ser catalogadas dichas actividades como funcién administrativa.

v/ Sentencia de 5 de diciembre de 2016 dictada por la Seccion Tercera del
Consejo de Estado, expediente 38806: segun Promigas en este fallo, el Consejo
de Estado, al estudiar la responsabilidad extracontractual de una empresa de
servicios publicos domiciliarios, sefialé que debia someterse al derecho privado,
esto es, de acuerdo con los articulos 2341 y 2356 del Codigo Civil.

B. La sentencia de 25 de mayo de 2017 contraria el precedente judicial fijado
por el Consejo de Estado para que se dé aplicacion al riesgo conflicto v riesgo
beneficio.

En este acapite, Promigas expuso los siguientes argumentos:

(i) Precedente indebidamente interpretado que sirvi6 de base para concluir que
podian aplicarse los titulos de imputacién propios de la responsabilidad del Estado
a Promigas (riesgo conflicto y riesgo beneficio):

Indic6 Promigas que el Tribunal entendi6 que como la actividad o servicio fue
cedido por el Ministerio de Minas y Energia a dicha empresa, le es aplicable la
responsabilidad del Estado, en la medida en que la actividad que despliega es de
caracter publico.

A juicio de Promigas, la interpretacion fue desacertada porgue las sentencias en
las que se baso el Tribunal no resuelven el mismo problema juridico del presente
asunto, es decir, la responsabilidad aplicable al particular que celebra un contrato
con el Estado sino que estan relacionadas unicamente con la responsabilidad que
pueda predicarse del Estado por el hecho de sus contratistas en la ejecucion de
los contratos de obra publica.

En este caso, el problema juridico podia formularse asi: “;es predicable
responsabilidad alguna en cabeza de un contratista del Estado (PROMIGAS) por los actos
terroristas de un grupo subversivo (FARC)?.”

En consecuencia, de acuerdo con Promigas, el Tribunal carecia de justificacion
para aplicarle el régimen de responsabilidad estatal y, por ende, los titulos de
imputacién de riesgo conflicto y riesgo beneficio, cuando debié aplicar el régimen



de responsabilidad civil, en particular, el de actividades peligrosas consagrado en
el articulo 2356 del Codigo Civil, segun el cual, no era atribuible responsabilidad
en tanto no es posible sostener que los actos terroristas son riesgos inherentes a
la actividad peligrosa desplegada por dicha empresa.

Concluyé en este punto que es necesario que el Consejo de Estado “unifique la
jurisprudencia en torno al verdadero alcance que la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo debe dar a la jurisprudencia fijada por el Consejo de Estado, en lo relativo a
la responsabilidad que cabe al Estado por el hecho de sus contratistas. Siendo necesario
gue en dicho pronunciamiento precise si ese precedente, como lo sugiere el Tribunal
Contencioso Administrativo de La Guajira, permite entender que a las personas juridicas
del derecho privado, contratistas del Estado, les es aplicable el régimen de
responsabilidad del Estado’.

(i) Precedente jurisprudencial desconocido por el Tribunal Administrativo de La
Guajira que permite concluir que a un particular no le son aplicables los titulos de
imputacién del riesgo conflicto y riesgo beneficio, propios de la responsabilidad del
Estado:

Sostuvo Promigas que, aun en el remoto evento en que se considere que si era
posible aplicarle el régimen de responsabilidad del Estado, dichos titulos de
imputacién no son aplicables a un particular, segun reiterada jurisprudencia del
Consejo de Estado.

En cuanto al riesgo conflicto, esta restringido a los eventos en que se ocasionan
dafios a la poblacion civil con motivo del conflicto armado interno entre el Estado y
grupos insurgentes, con una particularidad adicional: siempre que el demandado
sea el Estado colombiano y por tanto, en casi todos los eventos el condenado es
el Ministerio de Defensa.

Por consiguiente, indic6 Promigas, dicho titulo no le es aplicable pues “no hace
parte del Estado, no personifica al Estado colombiano como uno de los actores del
conflicto armado interno colombiano y, por tanto, no puede hacerse responsable de la
materializacion de los riesgos que el conflicto, del cual no es participe, entrana’.

Agreg6 que no ha sido victimaria sino victima, en primer lugar, cuando padecié los
perjuicios ocasionados con la voladura del gasoducto y, en segundo lugar, con la
condena impuesta por el Tribunal.

Aseguro que el Tribunal aplico indebidamente la sentencia de 29 de octubre de
2012 del Consejo de Estado.

Indicé que es una empresa de derecho privado que presta servicios publicos
domiciliarios y que el Estado no tenia ningun tipo de participacién en dicha
sociedad para la fecha del atentado terrorista. Por tanto, sus actuaciones debian
ser juzgadas de conformidad con las normas del Cédigo Civil y no bajo los titulos
de imputacion para juzgar el Estado.



Manifesto que la sentencia de 29 de octubre de 2012 se ocupa de un asunto muy
diferente, puesto que se trataba de un bien del Estado, en la medida en que el
atentado terrorista se produjo en un poliducto perteneciente a Ecopetrol, sociedad
con participacion estatal mayoritaria. En consecuencia, si era aplicable el estudio
de responsabilidad bajo los titulos de la responsabilidad aquiliana estatal, pues alli
se estaba juzgando al Estado.

En el presente caso, segun Promigas, no era posible analizar su conducta a partir
del régimen del riesgo excepcional.

Agreg6 que, aunque se considere que el gasoducto es un elemento representativo
del Estado, ello no convierte a Promigas en autoridad publica porque sigue siendo
una persona de derecho privado y no le es extensible la aplicacién de los
regimenes de responsabilidad estatal en tanto el articulo 90 constitucional adopto
un criterio organico y no funcional o material.

Seguidamente Promigas se refirid al riesgo beneficio que también sustentd la
decision del Tribunal y afirm6 que los presupuestos facticos y juridicos para su
aplicacion fueron desconocidos por dicha autoridad judicial.

Indicé que, segun el Consejo de Estado, en este titulo el énfasis recae no en el
peligro creado por el Estado sino en el provecho que este o la comunidad reciben
como consecuencia de la actividad riesgosa, lo que puede ocurrir (a) en relacién
con colaboradores permanentes de la administracién, como los miembros de la
fuerza publica, en los cuales proceda el reconocimiento de indemnizaciones mas
alla de las predeterminadas por la ley o (b) respecto de colaboradores ocasionales
como cuando se ocasionan dafios a particulares que prestan el servicio de
transporte benévolo o forzoso a agentes del Estado. (Sentencia de 26 de marzo
de 2008, expediente 16530, C.P. Mauricio Fajardo Gomez).

Expuso que, si bien Promigas desplegaba una actividad peligrosa (transporte y
conduccion de gas), semejante al régimen de riesgo peligro, no encuadra en los
supuestos sefalados por el Consejo de Estado para la aplicacion de la
responsabilidad por riesgo beneficio porque (a) no se trata de una entidad estatal y
(b) en el contexto en el que ocurrié el suceso dafioso no se encuadra en ninguna
de las hipétesis sefialadas por la jurisprudencia.

En consecuencia, Promigas estima que debe unificarse jurisprudencia respecto a
los siguientes interrogantes:

- ¢Puede aplicarse a una persona juridica del derecho privado el titulo de
imputacién del riesgo excepcional, propio de la responsabilidad del Estado, en su
doble dimensién de riesgo conflicto y riesgo beneficio?

- ¢, Puede aplicarse a una empresa de servicios publicos domiciliarios, de
naturaleza privada, en razon de la actividad que despliega, el titulo de imputacion
de riesgo beneficio, propio de la responsabilidad del Estado?



- ¢, Cudl es el ambito de aplicacion del titulo de imputacion del riesgo
conflicto? ¢Puede aplicarse a una empresa de naturaleza privada, que en modo
alguno hace parte integrante de la estructura del Estado?

- ¢La infraestructura que una entidad particular construye y administra, a
efectos de cumplir con los contratos de concesion celebrados con el Estado, hace
parte de un elemento representativo del Estado?

C. Desconocimiento de jurisprudencia reiterada del Consejo de Estado sobre la
imprevisibilidad y la irresistibilidad como elementos de la causa extrafia —
hecho exclusivo de un tercero, representado en (i) el atentado terrorista de las
Farc vy (ii) la omisién del municipio de Riohacha en el cumplimiento de sus
deberes y funciones en relacidén con el ordenamiento territorial

Manifesté Promigas que la imprevisibilidad no es sind6nimo de inimaginable, ni de
aguello respecto de lo cual no existe ninguna probabilidad real de ocurrencia.

Luego de resefiar pronunciamientos del Consejo de Estado sobre la
imprevisibilidad, destacé que ha considerado que la sola alteracion del orden
publico en una zona o la ocurrencia de atentados terroristas en el pasado no
derivan inexorablemente en la previsibilidad de cualquier atentado terrorista en la
zona, pues siempre debe observarse si las circunstancias que rodearon el
atentado daban a entender que era esperable.

Sin embargo, el Tribunal concluyé que el atentado era terrorista a partir de la
“conmocion de orden publico” y la ocurrencia de dos atentados al gasoducto en el
pasado y “no hizo el analisis de las particularidades y opté por la via facil de imputar
responsabilidad a PROMIGAS ante los supuestos problemas de orden publico y los
“antecedentes” de ataques”’.

Frente a la irresistibilidad, Promigas trajo a colacion varias sentencias del Consejo
de Estado y sostuvo que se ha entendido como la posibilidad humana y razonable
de impedir los efectos del evento dafoso. Es decir, la imposibilidad de evitar el
dafio, no una simple dificultad.

Afadié Promigas que la sentencia objeto de la solicitud de revisién desconoci6 la
reiterada jurisprudencia del Consejo de Estado al decidir negativamente las
excepciones de causa extrafia por el atentado terrorista y por la culpa de las
autoridades municipales, con lo que, a su juicio, se configura la causal prevista en
el numeral 2 del articulo 273 del CPACA. Al efecto expuso los siguientes
argumentos:

1. Contradiccion de la jurisprudencia reiterada del Consejo de Estado, al negar el
ad quem la excepcion de “causa extrana — i) el atentado terrorista”:

Segun el Tribunal, el atentado era previsible en atencién a que la situacién de
orden publico y la ocurrencia de dos atentados previos a la infraestructura de
Promigas hacian posible la ocurrencia del ataque del 21 de octubre de 2001 y, por



tanto, podia haber adoptado las medidas para evitarlo, consistentes en vigilancia
permanente.

Manifestd que el hecho de que hubiesen ocurrido dos atentados previos en unos
tubos de San Juan del Cesar y de Luruaco y que la situaciéon de orden publico no
fuera la mejor, no significa que fuera previsible el atentado terrorista en el sector
de El Patron, ni especificamente en la valvula ubicada en el kilbmetro 27 + 396.

Adujo que el Tribunal tergiverso el requisito de la imprevisibilidad y lo asocié a que
existieran posibilidades de ocurrencia del evento, con base en dos circunstancias
gue no fueron demostradas en el proceso, lo que lo llevé a adoptar una decision
equivocada.

Ademas, en su criterio, el Tribunal contradijo la jurisprudencia del Consejo de
Estado sobre que la sola alteracién del orden publico en una zona o la mera
ocurrencia de atentados terroristas en el pasado, no derivan inexorablemente en la
previsibilidad de cualquier atentado en la zona.

En cuanto a la irresistibilidad, Promigas aseguré que la vigilancia permanente del
gasoducto Ballenas — Barranquilla, cuya extension es de 280 km, no era una
medida razonable y humana para evitar el atentado terrorista en cuestion.

Agregé que “la vélvula ubicada en el km27 + 396 estaba en un lugar cerrado,
debidamente protegida por una malla alrededor de ella, que solo permitia el ingreso del
personal autorizado por PROMIGAS. Si a ello se le suma (i) que varios residentes de la
zona de El Patrén declararon en el proceso que no habia presencia de grupos armados al
margen de la ley en la zona, asi como que no conocian amenazas en contra del
Gasoducto, y (ii) que el sefior José Alberto Ussa Hurtado, quien manejaba los asuntos de
seguridad fisica de PROMIGAS, atestigu6 en el proceso no haber conocido de ninguna
amenaza de atentado terrorista en contra del Gasoducto, y que la valvula ubicada en el
km 27 +396 no era un punto critico, surgen dos conclusiones: la primera es que no habia
elementos que dieran a entender que el atentado se iba a presentar, y la segunda es que
la vigilancia PERMANENTE exigida por el ad quem comporta una medida absolutamente
sobrehumana e irracional”.

Sostuvo que en este se configura la irresistibilidad porque Promigas estuvo
completamente impedida para evitar el atentado terrorista y sus efectos, dado su
caracter subito o porque pese a las medidas implementadas por la compafiia no
fue posible evitar la conflagracion.

Indic6 ademas, que se demostré el correcto funcionamiento del gasoducto asi
como que la causa de la explosion no fue una falla de mantenimiento o utilizacién
de la infraestructura de Promigas, sino producto del atentado de una organizacion
terrorista.

Concluy6é que, pese a la configuracion del hecho exclusivo de un tercero que
rompia el nexo de causalidad e impedia atribuir responsabilidad a Promigas, el
Tribunal condend a la compafiia al entender equivocadamente los requisitos de



imprevisibilidad e irresistibilidad como los ha delineado la jurisprudencia del
Consejo de Estado.

Dijo, adicionalmente, que dentro de la esfera de deberes de Promigas no esta
contrarrestar acciones terroristas 0 asumir las consecuencias dafosas derivadas
de ataques de grupos armados ilegales, pues su objeto social es otro.

Solicito la unificacion de jurisprudencia en los términos expuestos y, conforme el
numeral 6 del articulo 274 del CPACA, invalidar la sentencia de 25 de mayo de
2017 en lo atinente a denegar la excepcion de causa extrafia para declararla
probada.

2. Contradiccion de la jurisprudencia reiterada del Consejo de Estado, al negar el
ad quem la excepcion de “causa extrana — iii) culpa de las autoridades
municipales”

De acuerdo con Promigas, el Tribunal desconocié la jurisprudencia reiterada del
Consejo de Estado sobre la imprevisibilidad y la irresistibilidad como elementos de
la causa extrafa.

D. Desconocimiento de jurisprudencia reiterada del Consejo de Estado
sobre la apreciacién en conjunto de las pruebas, de acuerdo con las reglas
de la sana critica, lo cual condujo al Tribunal a negar la excepcién de
“‘causa extrana — i) el atentado terrorista”:

Adujo Promigas que es pacifica la jurisprudencia del Consejo de Estado sobre la
valoracion que debe hacer el fallador de las pruebas, esto es, de acuerdo con las
reglas de la sana critica y buscando las concordancias y divergencias entre ellas,
es decir, en su conjunto.

Luego de referir varias providencias del Consejo de Estado, sostuvo que el
Tribunal se alej6 de dicha jurisprudencia al decidir que el actuar delincuencial de
las FARC, consistente en el atentado terrorista del 21 de octubre de 2001, no
constituia causa extrafia para Promigas.

La mencionada empresa afirmé que el Tribunal consider6 demostrado que
Promigas podia suponer que las instalaciones del gasoducto Ballenas -
Barranquilla serian blanco de atentados terroristas con base en 4 circunstancias
respecto de las cuales detalladamente indicO las pruebas a su juicio
indebidamente valoradas: a) parte del ducto ya habia sido objeto de ataques en el
pasado a la altura de los municipios de San Juan del Cesar y Luruaco,
puntualmente en el corregimiento Arroyo de piedra; b) la conmocion de orden
publico para la época del insuceso; c) era un punto sensible del ducto que
ameritaba proteccion y vigilancia permanencia; y d) el “vigilante de la valvula”
testificd en el proceso que fue alertado de la posibilidad de un atentado.



E. Desconocimiento de jurisprudencia reiterada del Consejo de Estado
sobre los requisitos para que la culpa de las victimas configure una causa
extrana:

Segun Promigas, las elucubraciones sobre la imprevisibilidad e irresistibilidad del
fenomeno poblacional realizadas por el Tribunal, se oponen a los lineamientos que
ha fijado reiteradamente la jurisprudencia del Consejo de Estado para el hecho
exclusivo de la victima.

Aseguro que, de haberlo hecho, el ad quem habria concluido que la ubicacion de
los negocios y viviendas de las victimas alrededor del gasoducto comporta una
conducta culposa que tuvo incidencia causal en los dafios, al punto que sin esa
circunstancia, los dafios no se habrian producido, por lo que Promigas debia ser
exonerada de responsabilidad.

Advirtié que el gasoducto fue construido en 1976 cuando los terrenos eran baldios
y las construcciones levantadas en la zona de servidumbre —sin intervencién de
Promigas- constituyen culpa determinante de los dafios cuyo resarcimiento se
pretende en la accion de grupo.

F. No existe una posicién consolidada por parte de la jurisprudencia del
Consejo _de Estado sobre que la solidaridad y la subrogacién puede
constituir la relacion legal exigida para que un demandado llame en garantia
a un coautor del dafio extracontractual que no fue demandado:

Adujo Promigas que en la jurisprudencia del Consejo de Estado existen sentencias
—no indicé cudles- con diferente criterio sobre la posibilidad de que un demandado
llame en garantia a un coautor del dafio extracontractual que no fue demandado,
invocando la solidaridad prevista en los articulos 2344 y 1579 del Codigo Civil, de
lo cual se sigue que si el demandado paga a la victima, se subroga en los
derechos de esta frente a los demas responsables (art. 1666 y 1668 del Codigo
Civil), seguin su cuota en la deuda, esto es, el grado de responsabilidad.

Agregd que, aun si se considera que la posicion consolidada por estar en un
mayor numero de sentencias, es gue no es posible el lamamiento en garantia con
base en la solidaridad entre coautores de un dafio extracontractual, se adecua al
caso la causal de que el tema “..hubiere merecido tratamiento diverso por la
jurisprudencia del Consejo de Estado, de manera que resulte indispensable fijar una
posicion unificadora...”.

G. La sentencia de 25 de mayo de 2017 contraria la jurisprudencia del
Consejo de Estado en materia del analisis de la responsabilidad del Ejército
Nacional por el riesgo conflicto. El llamado en garantia debié ser
condenado:

De acuerdo con Promigas, el Tribunal desacaté el precedente del Consejo de
Estado en el andlisis de la responsabilidad del Ministerio de Defensa — Ejército
Nacional, como llamado en garantia, pues si aquella fue condenada, este debio



ser igualmente condenado a titulo de riesgo conflicto por ser la entidad inmersa en
el conflicto armado y, por ende, llamada a responder en tanto tenia el deber de
adelantar acciones preventivas y correctivas dirigidas a contrarrestar las
agresiones que pusieron en peligro los derechos y bienes de las personas
afectadas. Al efecto, refiridé varias providencias judiciales del Consejo de Estado,
Seccion Tercera:

v Sentencia de 2 de mayo de 2016, expediente 35.874, en la que segun
Promigas, se exaltdo el deber que tienen las autoridades de Policia y Ejército
Nacional de proteger a los habitantes del territorio en el marco del conflicto
armado, porque los riesgos de que se produzcan graves violaciones de derechos
humanos son ampliamente conocidos y tutelados por el orden juridico
internacional.

v Sentencia de 27 de marzo de 2014, expediente 30.181, en la cual, de
acuerdo con Promigas, se resaltd el deber que tiene el Ejército Nacional de
intervenir, proactivamente, en el apoyo requerido por las diferentes autoridades o
agentes del Estado, cuando exista un peligro para la poblacién civil.

v Sentencia de 2 de mayo de 2016, expediente 37.072, en la que, segin
Promigas, se indicé que dentro de los casos cobijados por el andlisis del titulo de
imputacion de riesgo conflicto, el dafio antijuridico es imputable a la Administracion
Publica —Policia y Ejército- porque en dichas situaciones el dafio esta dirigido
contra un objetivo claramente identificable como Estado, en el marco del conflicto
armado interno que conlleva a la materializacion de un riesgo de naturaleza
excepcional.

[I. CONSIDERACIONES

1. Generalidades del mecanismo de revisién eventual

El articulo 11 de la Ley 1285 de 20092 “por la cual se reforma la Ley 270 de 1996
Estatutaria de la Administracion de Justicia” establecio el mecanismo de la revision
eventual de los pronunciamientos que disponen la finalizacion o el archivo de los
procesos sobre acciones populares y de grupo.

De esta disposiciobn se extraen los presupuestos para la procedencia del

2 “ARTICULO 11. Apruébase como articulo nuevo de la Ley 270 de 1996, el articulo 36A,
que formara parte del Capitulo Relativo (sic) a la organizacién de la Jurisdiccién de lo
Contencioso Administrativo, el cual tendrd el siguiente texto: “Articulo 36A. Del
mecanismo de revisién eventual en las acciones populares y de grupo y de la
regulacion de los recursos extraordinarios. <Inciso CONDICIONALMENTE exequible> En
su condicion de Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo, a peticién de parte o del
Ministerio Publico, el Consejo de Estado, a través de sus Secciones, en los asuntos que
correspondan a las acciones populares o de grupo podrd seleccionar, para su eventual
revision, las sentencias o las demas providencias que determinen la finalizacion o el archivo
del respectivo proceso, proferidas por los Tribunales Administrativos, con el fin de unificar la

jurisprudencia’.



http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/1996/ley_0270_1996_pr001.html#36A

mecanismo de revision eventual de providencias judiciales, los cuales fueron
precisados por la Sala Plena de esta Corporacion en providencia de 14 de julio de
20093

Como lo sefialé la Sala Plena en la providencia de 14 de julio de 2009, la
sustentacion de la peticion de revisidbn sera examinada y apreciada sin mayor
rigorismo.

Desde esta perspectiva, la Sala Plena, en la providencia citada estableci6, en
ausencia de desarrollo legal, algunos eventos en los que puede ser necesario
unificar la jurisprudencia a través del mecanismo de revision eventual, asi:

. C
uando uno o varios de los temas contenidos en la providencia respectiva hubiere
merecido tratamiento diverso por la jurisprudencia del Consejo de Estado, de
manera que resulte indispensable fijar una posicién unificadora;

. C
uando uno o varios de los temas de la providencia, por su complejidad, por su
indeterminacion, por la ausencia de claridad de las disposiciones normativas en las
que se funda o por un vacio en la legislacién, sean susceptibles de confusién o
involucren disposiciones respecto de las cuales quepan diferentes formas de
aplicacion o interpretacion;

. C
uando sobre uno o varios de los temas de la providencia no hubiere una posicién
consolidada por parte de la jurisprudencia de esta Corporacion.

. C
uando uno o varios de los temas de la providencia no hubieren sido objeto de
desarrollos jurisprudenciales, por parte del Consejo de Estado.

Posteriormente, la Ley 1437 de 2011 reguld este mecanismo en los articulos 272,
273 y 274 que reprodujeron los postulados fijados por el Consejo de Estado en el
auto del 2009 y agregd a los supuestos de seleccion, que ya habian sido
desarrollados por la jurisprudencia al interpretar el articulo 11 de la Ley 1285 de
2009, los siguientes:

“1. Cuando la providencia objeto de la solicitud de revision presente
contradicciones o divergencias interpretativas, sobre el alcance de la ley
aplicada por los tribunales.

2. Cuando la providencia objeto de la solicitud se oponga en los mismos
términos a que se refiere el numeral anterior a una sentencias de unificacion
del Consejo de Estado o a jurisprudencia reiterada de esta corporacion’.

Ahora bien, como la finalidad de la revision es la unificacion de la jurisprudencia,
no es posible que aquella sea utilizada como una instancia adicional dentro del

3 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Auto de 14 de julio de 2009,
Exp. AG-2007-00244-01 (1J) C.P. Dr. Mauricio Fajardo Gémez.



tramite de las acciones populares o de grupo. Por lo tanto, se descarta la
posibilidad de exponer razones de inconformidad con la providencia o replantear el
tema de fondo discutido y definido en las instancias.

2. Presupuestos procesales

Conforme a las consideraciones expuestas y tal como se establecié en el auto del
14 de marzo de 2019, la Sala concluyé que en el asunto sometido a su
consideracion se cumplen los requisitos que el CPACA* previé para la solicitud de
revision eventual y por tanto, el fallo de 25 de mayo de 2018 proferido por el
Tribunal Administrativo de La Guajira fue seleccionado para revision. Veamos:

2.1. Competencia

La Sala es competente para revisar la providencia proferida por el Tribunal
Administrativo de La Guajira el 25 de mayo de 2017, con fundamento en el
Acuerdo No. 117 del 12 de octubre de 2010 de la Sala Plena del Consejo de
Estado, que adicioné un paragrafo al articulo 13 del Acuerdo No. 58 de 1999° y
dispuso que el conocimiento de la revision corresponde a la Sala Plena, a través
de las salas especiales de decision del Consejo de Estado®.

2.2. Oportunidad

La solicitud de revision eventual fue presentada dentro del plazo indicado en el
articulo 11 de la Ley 1285 de 2009’ puesto que la sentencia recurrida, del 25 de
mayo de 2017, fue objeto de solicitudes de adicion y aclaracién, las que fueron
negadas por el Tribunal Administrativo de La Guajira mediante providencia de 22
de julio de 2017, que fue notificada por estado del dia siguiente -23-, de modo que
aguél quedd ejecutoriado el 29 de ese mismo mes y afio, por tanto, las partes
tenian hasta el 12 de julio de 2017 para solicitar la revision eventual.

4 Codificacion aplicable, toda vez que las solicitudes se presentaron en vigencia de este codigo.

5 Modificado por el articulo 1° del Acuerdo No. 55 de 2003 y compilado en el Acuerdo 080 de 2019.
6 “Adicidnase al articulo 13 del Acuerdo numero 58 de 1999, modificado por el articulo 1o del
Acuerdo numero 55 de 2003, por el cual se expidié el Reglamento Interno del Consejo de Estado,
el siguiente paragrafo: Paragrafo. De la seleccion para su eventual revisién de las sentencias o las
demas providencias que determinen la finalizacion o el archivo del proceso en las acciones
populares o de grupo, proferidas por los Tribunales Administrativos en segunda instancias
conoceran todas las Secciones de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado,
sin atender a su especialidad, previo reparto efectuado por el Presidente de la Corporacion.
Seleccionado el asunto para su revision, la Sala Plena de lo Contencioso decidird sobre la misma.
De la insistencia de que trata la parte final del articulo 11 de la Ley 1285 de 2009 conocera la
misma Seccién que resolvidé sobre su no seleccion, a menos que a peticion de cualquier Consejero
la Sala Plena de lo Contencioso decida resolverla (...)".

7 “La peticién de parte o del Ministerio Publico debera formularse dentro de los ocho (8) dias
siguientes a la notificacién de la sentencia o providencia con la cual se ponga fin al respectivo
proceso; los Tribunales Administrativos, dentro del término perentorio de ocho (8) dias, contados a
partir de la radicacion de la peticion, deberan remitir, con destino a la correspondiente Sala,
Seccion o Subseccion del Consejo de Estado, el expediente dentro del cual se haya proferido la
respectiva sentencia o el auto que disponga o genere la terminacion del proceso, para que dentro
del término maximo de tres (3) meses, a partir de su recibo, la maxima Corporacion de lo
Contencioso Administrativo resuelva sobre la seleccion, o no, de cada una de tales providencias
para su eventual revision. Cuando se decida sobre la no escogencia de una determinada
providencia, cualquiera de las partes o el Ministerio Publico podran insistir acerca de su seleccion
para eventual revision, dentro del término de cinco (5) dias siguientes a la notificacion de aquella”.


http://www.minjusticia.gov.co/portals/0/MJD/docs/acuerdo_cdeestado_ae058_99.htm#13
http://www.minjusticia.gov.co/portals/0/MJD/docs/acuerdo_cdeestado_0055_2003.htm#1
http://www.minjusticia.gov.co/portals/0/MJD/docs/ley_1285_2009.htm#11

Segun consta en el expediente, las solicitudes se presentaron asi: la Agencia, el 6
de julio de 2017; y Promigas y el Ministerio de Minas y Energia el 7 de julio de ese
mismo afo, de forma que puede concluirse, sin lugar a dudas, que fueron
presentadas oportunamente®.

2.3. Legitimacion:

Las solicitudes de revision eventual elevadas por Promigas y el Ministerio de
Minas y Energia cumplen con el presupuesto de legitimacion que exige el articulo
273 del CPACA, en tanto fueron demandadas en la accion de grupo que originoé la
sentencia cuya revision se solicita.

Ahora bien, para la Sala, la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado
también estd legitimada en el presente trAmite, por las razones que pasan a
explicarse.

Si bien el articulo 273 del CPACA Unicamente sefala que la revision eventual
procedera a peticion de parte o del Ministerio Publico, calidades que no ostenta la
Agencia, lo cierto es que las funciones que a esta entidad le corresponden, la
habilitan para formular la solicitud en cuestion.

En efecto, la Agencia, creada mediante la Ley 1444 de 1° de noviembre de 2011,
tiene como objetivo “la estructuracién, formulacién. aplicacién, evaluacién y difusiéon de
las politicas de prevencion del dafio antijuridico, asi como la defensa y proteccion
efectiva de los intereses litigiosos de la Nacion, en las actuaciones judiciales de las
entidades publicas, en procura de la reduccion de la responsabilidad patrimonial y la
actividad litigiosa.”® (Negrilla afiadida).

Uno de los intereses litigiosos!® de la Nacion se materializa cuando esté
comprometida una entidad de la Administracion Publica del orden nacional por ser
parte en un proceso, como en este caso, el Ministerio de Minas y Energia.

Para la defensa juridica de dichos intereses, la Agencia esta facultada entre otras,
para adelantar todas las actividades relacionadas, con “(iv) la participacion en
procesos judiciales o administrativos en los que la Nacién o las entidades publicas del
orden nacional sean parte demandante o demandada o deban intervenir; (...)"**

En ese orden, puede ) Asumir, en calidad de demandante, interviniente, apoderado o
agente y en cualquier otra condicion que prevea la ley, la defensa juridica de las
entidades y organismos de la Administracion Publica, y actuar como interviniente en
aquellos procesos judiciales de cualquier tipo en los cuales estén involucrados los
intereses de la Nacion, de acuerdo con la relevancia y los siguientes criterios: la cuantia
de las pretensiones, el interés o impacto patrimonial o fiscal de la demanda; el nimero de
procesos similares; la reiteracion de los fundamentos tacticos que dan origen al conflicto o

8 Folio 174 del cuaderno de antecedentes.

9 Paragrafo del articulo 5 de la Ley 1444 de 2011.

10 Sefialados en el paragrafo del articulo 2 del Decreto 4085 de 2011.
11 Articulo 3 del Decreto 4085 de 2011.




de los aspectos juridicos involucrados en el mismo; la materia u objetos propios del
proceso y la trascendencia juridica del proceso por la creacion o modificacion de un
precedente de jurisprudencia; (...)”.** (Negrilla fuera del texto original).

De otra parte, es pertinente poner de presente que el mecanismo de revision
eventual fue previsto con anterioridad a la creacion de la Agencia. En efecto, aquel
fue consagrado en las Leyes 1285 de 22 de enero de 2009 y 1437 de 18 de enero
de 2011, mientras que la Agencia fue instituida mediante la Ley 1444 de 1° de
noviembre de 2011.

Por ende, cuando el mecanismo en cuestion emergid en nuestro ordenamiento
juridico la Agencia no existia y, desde luego, el legislador no podia habilitarla de
manera expresa para presentar solicitudes de revision eventual.

Ahora, si bien el Cédigo General del Proceso, Ley 1564 de 2012, fue expedido
cuando la Agencia ya habia sido creada, lo cierto es que esas normas —articulos
610 y siguientes-, no contienen un listado de los procesos en los cuales la entidad
mencionada puede intervenir. Es decir, no puede afirmarse que el legislador de
manera deliberada decidido excluir el mecanismo de revision eventual de los
asuntos en los cuales la Agencia puede participar, porque dicho cédigo sefalo:

“En los procesos que se tramiten ante cualquier jurisdiccién, la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado, podra actuar en cualquier estado del proceso, en los
siguientes eventos:

1. Como interviniente, en los asuntos donde sea parte una entidad publica o donde se
considere necesario defender los intereses patrimoniales del Estado.

2. Como apoderada judicial de entidades publicas, facultada, incluso, para demandar.”

En ese orden, es claro para la Sala que la Agencia esta legitimada para presentar
solicitudes de revision eventual cuando se advierta la necesidad de proteger
intereses litigiosos de la Nacién, como ocurre en el presente caso.

2.4. Clase de providencia susceptible de revisién eventual

El articulo 273 de la Ley 1437 de 2011 establece el tipo de providencias sobre las
cuales el Consejo de Estado puede pronunciarse bajo la figura de la revision
eventual.

La revisiobn eventual procedera (...), 'contra las sentencias o providencias que
determinen la finalizacién o archivo de los procesos promovidos para la proteccion
de los derechos e intereses colectivos y la reparacion de dafios causados a un
grupo, proferidas por los Tribunales Administrativos, que no sean susceptibles del
recurso de apelacion ante el Consejo de Estado (...).

Del articulo citado se desprenden las siguientes reglas sobre la naturaleza de la
providencia a revisar:

12 Numeral 3° del articulo 6 del Decreto 4085 de 2011.



1. Que se trate de acciones de grupo o populares.

2. Que archive o ponga fin al proceso.

3. Que sea proferida por tribunal de lo contencioso administrativo en segunda
instancia.

4. Que no sea susceptible de recurso de apelacion ante el Consejo de Estado.

La sentencia de 25 de mayo de 2017 fue proferida en segunda instancia por el
Tribunal Administrativo de La Guajira, puso fin a la accion de grupo promovida por
Luis Carlos Martinez Celedon y no es susceptible de recurso de apelacion,
razones por las cuales se trata de una sentencia que puede ser objeto de revision.

2.5. Lasustentacion:

El numeral 2° del articulo 274 del CPACA exige como requisito indispensable que
el interesado, a través de la solicitud, exponga de manera razonada las
circunstancias que imponen la revision de la providencia®s.

2. En la peticion debera hacerse una exposicion razonada sobre las circunstancias
gue imponen la revisién, y acompafiarse a la misma copia de las providencias
relacionadas con la solicitud.

Como se evidencia en el acapite de antecedentes, las solicitudes elevadas por la
Agencia, el Ministerio de Minas y Energia y Promigas, fueron ampliamente
sustentadas por lo que se procedera al estudio de fondo.

Es de resaltar que el deber de los solicitantes de sustentar no implica que deban
indicar de manera detallada y precisa las normas o posiciones
jurisprudencialmente diversas que motivan la pretendida unificacién. En ese orden,
los argumentos expuestos por la Agencia, el Ministerio del Interior y Promigas, no
marcaran ni delimitaran la competencia de la Sala respecto de las materias que
sean susceptibles de ser revisadas.

3. Presupuestos sustanciales

3.1. Causales de revision eventual

13 La Sala Plena, en la providencia de 14 de julio de 2009, sefal6é que la sustentacion de la peticién
de revision -que en lo posible sera examinada y apreciada sin mayor rigorismo-, debera
presentarse y estructurarse con arreglo a las siguientes orientaciones: a) Se deberan precisar o
identificar los aspectos o materias que, segun el interesado, ameritan la revisién de la providencia
correspondiente, con la finalidad de unificar jurisprudencia. b) Lo anterior no supone, de manera
ineludible, la necesidad de que el interesado deba expresar o listar, de manera detallada,
exhaustiva o absoluta, las normas o posiciones jurisprudencialmente diversas en las cuales se
origina la invocada contradiccién jurisprudencial o la necesidad de la pretendida unificacién. y c)
Con todo, comoquiera que la sustentacién no se rige bajo los mismos parametros que se exigen
para la procedencia de cualquier recurso, los aspectos o temas que indique el interesado no
marcaran ni delimitaran la competencia del Consejo de Estado para encontrar otras materias que a
su vez sean susceptibles de ser revisadas.



En Auto de 14 de marzo de 2019 la Seccion Quinta selecciond para revision el
presente asunto con base en dos causales a saber: 1) Cuando la providencia
objeto de la solicitud presente contradicciones o divergencias
interpretativas, sobre el alcance de la ley aplicada entre tribunales. Y 2)
Cuando uno o varios de los temas de la providencia, por su complejidad, por
su indeterminacion, por la ausencia de claridad de las disposiciones
normativas en las que se funda o por un vacio en la legislacién, sean
susceptibles de confusion o involucren disposiciones respecto de las cuales
guepan diferentes formas de aplicacion o interpretacion. La primera contenida
en el articulo 273 del CPACA y la segunda extraida del auto del 14 de julio de
20009.

Por esa razén, se descarta el estudio de los deméas cargos planteados en las
solicitudes de revision como se explicé en el auto de 14 de marzo de 2019.

3.2. Propdsito de reiteracion

La importancia de reiterar en materia de responsabilidad extracontractual por
riesgo conflicto se deriva de la constatacion de la forma inadecuada en que la se
estd dando aplicacion de la jurisprudencia que, en esta materia, ha proferido la
Corporacién. Como puede verse en el Auto de seleccion, la figura de la
responsabilidad objetiva derivada de la teoria del riesgo conflicto ha derivado en
diversas interpretaciones contradictorias entre si frente a casos similares. Lo
anterior fue evidenciado en el auto asi:

“El Ministerio de Minas y Energia se refirié a la sentencia de segunda instancia
de 10 de diciembre de 2014 del Tribunal Administrativo de La Guajira — Sala
Primera de Decision** que, con ocasion de los mismos presupuestos facticos,
fue proferida dentro de un proceso de reparacién directa promovido por Mingo
Castro Jarariyu y otros, contra la Nacién - Ministerio de Defensa — Policia
Nacional — Ejército Nacional, el DAS y Promigas.

Observa la Sala que en dicho fallo: (i) se revocé la sentencia dictada por el
Juzgado Primero Administrativo de Descongestion de Riohacha de 10 de
febrero de 2012 que habia negado las pretensiones de la demanda; (ii) se
declar6 probada la excepcién de causa extrafia —hecho de un tercero- frente a
Promigas, (iii) se declararon no probadas las demas excepciones propuestas
por las accionadas; (iv) se declaré que a los Ministerios de Interior y Minas y
Energia no les asiste responsabilidad patrimonial en el asunto; (v) se declaré
administrativamente responsable a la Nacion — Ministerio de Defensa — Policia
Nacional — Ejército Nacional y al DAS en liquidacion “por la conducta omisiva
gue permitié la producciéon de los actos terroristas realizados por el Frente 59
de las FARC, perteneciente al Bloque Caribe, el dia 21 de octubre de 2001, en
los cuales perdieron la vida la sefiora DOLORES CASTRO EPIAYU vy los
menores HEIDA MICAELA MARTINEZ CASTRO, ANDRES FELIPE
MARTINEZ CASTRO, MARIA DE LAS MERCEDES MARTINEZ CASTRO y
DASMIS LORENA MARTINEZ CASTRO™ (vi) se emitieron las condenas

14 Integrada por los magistrados Nadia Patricia Benitez Vega, Maria del Pilar Veloza Parra y César
Augusto Torres Ormaza.



respectivas; y (vii) se negaron las pretensiones contenidas en el llamamiento
en garantia instaurado por Promigas contra el municipio de Riohacha.

De otra parte, la sentencia objeto de la presente solicitud fue dictada el 25 de
mayo de 2017 por el mismo Tribunal Administrativo de La Guajira’®, en el
marco de una accion de grupo, promovida contra la Nacion — Ministerio de
Minas y Energia y Promigas con el proposito de obtener la reparacién de los
perjuicios padecidos por los actores con ocasion del mismo hecho, esto es, la
explosion del gasoducto Ballenas — Barranquilla ocurrida el 21 de octubre de
2001.

En ella (i) se declaré fundado el impedimento manifestado por la magistrada
Maria del Pilar Veloza Parra; (ii) se modificé el numeral 2° de la sentencia de
primera instancia referido a las condenas impuestas a Promigas y a la Nacién —
Ministerio de Minas y Energia; y (iii) confirm6é en sus demas apartes la
sentencia recurrida que declar6 la responsabilidad de las entidades
demandadas.

Se advierten entonces, diferencias interpretativas en los dos fallos emitidos por
la misma corporacién judicial, frente a las pretensiones indemnizatorias
formuladas por los mismos hechos.

En efecto, en una providencia, el mismo Tribunal exoneré de responsabilidad
del Ministerio de Minas y Energia mientras que en la otra, lo condena.

En el primer evento —fallo del 2014- la decision obedecid, en sintesis, a que se
consideré que ‘“la responsabilidad que se predica en el caso bajo examen a la
administracion por los hechos constrictivos de la presente accion tiene sustento
juridico en una falla a la prestacion del servicio de seguridad y de sostenimiento
del orden publico nacional, funciones que no son propias del MINISTERIO DE
MINAS...”.

Alli se estableci6 que le era imputable la responsabilidad al Ministerio de
Defensa — Ejército Nacional — Policia Nacional pues sus funciones estan
directamente relacionadas con el efectivo mantenimiento del orden publico y
convivencia ciudadana.

En el segundo evento —fallo del 2017- el Tribunal hallé responsable al
Ministerio de Minas y Energia y a Promigas, pues sostuvo que “... tanto el
Ministerio de Minas como Promigas, estan llamadas a responder por los dafios
causados a los ahora demandantes con ocasion del contrato de concesion
suscrito entre estos, que propicié la implementacion de la actividad o la
consecucion del servicio publico de gas, que fue objeto de ataque por la
insurgencia’.

Asimismo, distinto tratamiento juridico tuvo Promigas, respecto de la cual se
declar6 probada una causal eximente de responsabilidad en un proceso,
mientras que en el otro le declard responsable.

15 La providencia no indica la Sala de Decision y fue suscrita por la magistrada Carmen Dalis
Argote Solano y el conjuez Miguel Andrés Fonseca Gamez. El conjuez Jorge Eliécer Toro Curiel
estuvo ausente con excusa.



Se evidencia que en la providencia del 2014 se exonerd de responsabilidad a
dicha empresa “...pues si bien es cierto que la conduccién de gas se encuentra
catalogada como una actividad peligrosa (art. 2356 del C.C.) y que frente a los
perjuicios que se llegaren a ocasionar a terceros en el ejercicio de esta
actividad se presumird el elemento de la culpa quedando la victima solo en la
obligaciéon de acreditar a) el dafio y b) la relacién de causalidad; no lo es menos
gue en el presente asunto, se encuentra acreditado en el expediente que la
exposicion del gasoducto Ballena (sic) — Barranquilla se debié a cargas
explosivas detonadas por miembros del Frente 59 de las FARC Bloque Caribe,
advirtiéndose la inexistencia de una relacion causal entre la conducta
desplegada por la accionada y los perjuicios irrogados a los actores, en
consecuencia, a la luz de la teoria de la causalidad adecuada advierte la Sala
que la accionada PROMIGAS S.A. E.S.P. no incurri6 en conductas que
tuvieran una relacién directa en la produccién del dafio a los accionantes, pues
dentro de sus deberes y obligaciones juridicos no se encuentra el de repeler
grupos delincuenciales’.

En consecuencia, el Tribunal declaré probada la excepcion de causa extrafia
por el hecho de un tercero respecto de Promigas, mientras que, como ya se
vio, en el fallo del 2017 la declaré responsable.

El siguiente cuadro resume las decisiones adoptadas en ambos fallos y hace
palmaria las divergencias interpretativas:

Reparacion directa 2014 Accién de grupo 2017
li n L li n .
Calidad e, que Decisién Calidad e, que Decision
actué actué
Declarado responsable
en razén al contrato de
Exonerado de responsabilidad concesion para
Promigas Demandado | por haberse declarado probado el | Demandado | prestacién del servicio
hecho de un tercero publico de gas
aplicacion  del riesgo
conflicto - beneficio
Declarado responsable
S Exonerado de responsabilidad en razén al contrato de
Ministerio de . -
. . Demandado | porque sus funciones no son de| Demandado |concesion para la
Minas y Energia ) s .
seguridad prestacion del servicio
publico de gas
Llamamiento no prospera
Demandado Declarado responsable por Llamado en porque se  pretendid
Ministerio de (Policia - omisién en el cumplimiento de | garantia por | atribuir responsabilidad y
Defensa o sus funciones que permitio el Promigas no la obligacién de
Ejército) . S
atentado terrorista (Ejército) reembolso de una
condena.




Declarado responsable por
omision en el cumplimiento de

DAS Demandado - s - -
sus funciones que permitio el
atentado terrorista
Llamamiento no prospera
orque  se retendio
S Llamado en . Llamado en porqu pre
Municipio de . No prosper6 porque no se . atribuir responsabilidad y
. garantia por ; . garantia por L
Riohacha . declaré responsable a Promigas . no la obligacion de
Promigas Promigas
reembolso de una
condena.

Llamamiento no prospera

Superintendencia porque se  pretendio

o Llamado en L .
de Servicios . atribuir responsabilidad y
- - - garantia por L
Publicos . no la obligacion de
S Promigas
Domiciliarios reembolso de una
condena.

Como se ve, hay diferencias interpretativas por parte del Tribunal Administrativo
de La Guaijira, en cuanto a los criterios o parametros juridicos para hacer el juicio
de responsabilidad al Ministerio de Minas y Energia pues en una decision se le
exonero porque sus funciones no estan relacionadas con la defensa y seguridad
nacional y, en otra, se le condend en razén al contrato de concesién y a la
aplicacion conjunta de las teorias del riesgo conflicto y riesgo beneficio.

Recuérdese que el Ministerio de Minas y Energia insistié en que la condena que
le fue impuesta conlleva a la modificacion del dmbito de su competencia, en
tanto se le atribuyeron funciones de defensa y seguridad, que corresponden al
Ministerio de Defensa, lo cual, a su juicio, es inadmisible so pretexto de aplicar el
principio de solidaridad con las victimas e implica que carece de legitimacion en
la causa por pasiva”.

Previo a emitir sentencia de reiteracion con el propésito de lograr la aplicacion de
la ley en condiciones iguales frente a la misma situacion factica y juridica, como lo
sefala el articulo 272 del CPACA, procede la Sala a explicar el concepto de ley en
el sistema colombiano de fuentes del derecho.

Como quiera que las causales aplicables al caso concreto hacen referencia a la
aplicacion de la “ley” y “disposiciones normativas”, corresponde hacer claridad
acerca de qué se entiende por estos conceptos y cuales son esas reglas en que
se fundamenta la responsabilidad extracontractual derivada del riesgo.

3.3. Sobre la tradicion juridica colombiana y el sistema de fuentes



En el marco del Estado Social de Derecho se torna importante y necesario el
papel que juegan en él las decisiones judiciales de las llamadas Altas
Corporaciones u organos de cierre en el actual sistema de fuentes del Derecho
Colombiano.

Con la idea segun la cual, los jueces en cumplimiento de su funcién constitucional
deben razonar sus fallos en las “reglas” utilizadas en providencias anteriores por
el mismo fallador u otros de la misma o superior jerarquia, y que sirvieron para
decidir casos anteriores y analogos o construidas especificamente para resolver
el caso concreto sometido a su conocimiento, la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo reconoce, sin ambages, que el juez, en el ejercicio de su funcion
constitucional de administrar justicia y dirimir los casos sometidos a su
conocimiento crea derecho, no se limita a decirlo.

Esta caracteristica de la funcién judicial no adquiere relevancia Unicamente en
aguellos casos en donde la norma no es lo suficientemente clara y pertinente,
pues, aun en donde hay claridad, también se exige una labor de creacién por parte
del juez, ya que hoy la ley tiene una serie de peculiaridades que impiden un
razonamiento mecanico.

En ese sentido, en los casos en donde ese silogismo no es posible, le
corresponde al funcionario judicial generar, construir, crear una “regla”, por no
llamarla “norma juridica” que le permita esclarecer el caso sometido a su
conocimiento, toda vez que el llamado operador juridico no puede rehusarse a
fallar bajo argumentos como la carencia de elementos normativos o de su
oscuridad o impertinencia, entre otros.

En consecuencia, esa ‘regla” producto del analisis argumentativo que esta
obligado a desarrollar el juez, en aplicacion de principios axiales al Estado Social
de Derecho, como son la igualdad, la buena fe en su variable de la confianza
legitima y la seguridad juridica, obligan a aceptar sin restricciones que la decisién
judicial hace parte del ordenamiento juridico.

Se entiende, entonces que esas “reglas” hacen parte de las fuentes del derecho,
es decir que, junto a la ley, fuente por excelencia en el sistema romano-germanico
del que somos herederos y exponentes, se erigen aquellos razonamientos de los
funcionarios judiciales que le sirvieron de fundamento para resolver el caso
sometido a su conocimiento, los cuales deben ser empleados por otros
operadores juridicos cuando el asunto sometido a su discernimiento asi lo exija.

Asi, la Sala'® ha avanzado en la interpretacion del articulo 230 de la Constitucién
Politica para sefalar que cuando este precepto establece que la jurisprudencia es
un “criterio auxiliar de la actividad judicial” debe entenderse como “una fuente
auxiliar que no subsidiaria del quehacer judicial”, en donde los jueces deben acudir
a la “jurisprudencia no en defecto sino en apoyo del acervo argumentativo en el
cual sustenta su determinacion”.

16 Consejo de Estado, Sala Plena, Auto de 11 de septiembre de 2012, expediente 17001-33-31-
003-2010-00205-01(AP).



De esta manera, el pleno de la Corporacion reconoce puntos trascendentales,
entre ellos que: i) las decisiones judiciales son fuente de derecho y ii) como fuente
de derecho, éstas deben hacer parte del razonamiento judicial.

Es decir, los funcionarios judiciales no pueden hacer caso omiso de lo que se ha
denominado “el precedente judicial” cuando las circunstancias del caso impongan
su observancia. Por tanto, en el evento en que esa “regla” no pueda o deba ser
tenida en cuenta, asi lo debe explicitar el fallo respectivo, como un requisito de su
validez, pues solo es posible apartarse de la “regla” que surge de un
pronunciamiento judicial, cuando el funcionario judicial que asi va a obrar,
despliegue una carga de argumentacion que haga explicitas las razones por las
cuales no hara uso de aquella.

En nuestro sistema juridico se asume la fuerza vinculante de ciertas decisiones,
pues hoy, las providencias judiciales de las llamadas Altas Corporaciones u
organos de cierre son fuente de derecho.

El articulo 230 de la Constitucién exige una interpretacion diferente, pues es claro
que después de 20 afios de la promulgacion de nuestra Carta, los jueces no
pueden seguir afirmando que no aplican el precedente porque en su actividad solo
estan sometidos al imperio de la ley, sin reparar en el significado que esta
acepcion tiene hoy en nuestro ordenamiento.

Para la Sala es importante resaltar el papel que juegan las decisiones judiciales en
nuestro ordenamiento, de una parte, referido al fenébmeno de lo que se denomina
“insuficiencia de la ley”; y de otra, al lugar que, por razon de esa carencia ocupan
las providencias en el orden juridico y su caracter vinculante.

3.3.1. La insuficiencia de la ley y la necesidad de ubicar otro centro de
imputacion juridica.

Se impone sefialar que hoy, el estudio de las fuentes del derecho en nuestro
sistema juridico debe ser diverso a como lo fue en los siglos pasados, toda vez
gue debemos abandonar la idea decimondnica segun la cual la ley como fuente
por antonomasia en nuestro sistema, es la Unica fuente juridica.

La ley, como expresion del poder soberano, ha perdido sus condiciones de
generalidad, impersonalidad y abstraccion que los revolucionarios franceses
identificaron como base y fundamento de su ideario, pues aquella, supuestamente
para distinguirla de las normas dictadas por el antiguo régimen, eran producidas
por el rgano de representacion popular sin sujecién a una determinada condicion
de la persona o grupo al que aquella se dirigia.

Esas pretensiones de generalidad, impersonalidad y abstraccibn se han ido
perdiendo en la medida en que las condiciones materiales de la sociedad han ido
cambiando y cada vez, en ejercicio del principio democratico, se dictan
disposiciones para determinados grupos, segun sus condiciones y necesidades, lo



gue ha generado una superproduccién normativa caracterizada por la diversidad y
la dispersidon que a su vez, genera serios problemas de aplicacion que maximizan
la importancia de la funcion judicial.

La sociedad actual estd compuesta por una amplia diversificacion de grupos y
estratos sociales que participan en el “mercado de las leyes”, lo cual ha
determinado la denominada hiperinflacion normativa, o pulverizacion del derecho
legislativo, generandose con ello una explosion de legislaciones sectoriales, con la
consiguiente crisis del principio de generalidad?’.

Esta pérdida de las caracteristicas clasicas de la ley obedece, sin duda, a una
acentuada diferenciacion de tratamientos normativos, bien como una aplicacion
del principio de igualdad que exige el modelo de Estado Social de Derecho en el
que el Constituyente de 1991 adscribi6é al Estado colombiano y, hay que decirlo,
también como consecuencia de la presiébn que sobre el legislador ejercen los
intereses corporativos, hecho que, sin lugar a dudas, erosiona el fin supremo de la
seguridad juridica del hombre comun y obviamente del operador juridico, quien se
ve enfrentado a un sinnmero de normas contradictorias y vigentes, en donde el
dilema de cual aplicar siempre estara presente.

La creciente vitalidad de tales grupos determina, ademas, situaciones sociales en
rapida transformacién que requieren normas juridicas ocasionales o ad hoc
adecuadas a las necesidades y destinadas a perder rapidamente su sentido y a
ser sustituidas cuando surjan nuevas necesidades, lo que genera una crisis no
solo de la caracteristica de la generalidad de la ley sino también de su
abstraccion®

Igualmente resulta inocuo y reprochable negar que el acto de creacion del derecho
legislado sea el producto de un proceso politico en el que participan numerosos
sujetos sociales en conflicto, lo que conlleva al fenémeno de la negociacion, la
conciliacion de intereses particulares, o a la llamada “contractualizacion” de los
contenidos de la ley.

El pluralismo de las fuerzas politicas y sociales conduce dialécticamente y de
manera irrefutable a la heterogeneidad de los valores e intereses expresados en la
ley, la cual es manifestaciébn e instrumento de enfrentamientos y competencia
entre los diversos grupos e intereses en juego Yy, por ende, ella no pone fin al
conflicto, lo mantiene. Por tanto, aquella no puede ser catalogada como un acto
impersonal, general y abstracto, expresion de intereses objetivos, coherentes,
racionalmente justificables y generalizables, sino un acto personalizado que
persigue unos determinados intereses particulares. En ese contexto, la ley no es
garantia absoluta de unificacion del derecho.

17 Tomo para explicar la crisis de la teoria clasica de la ley, estudiada como principal fuente de
derecho por sus caracteristicas de generalidad, abstraccion e impersonalidad, el desarrollo teérico
expuesto en ZAGREBELSKY, Gustavo. El Derecho Ddctil. Ley, derechos, justicia. Editorial Trotta,
Madrid. 1995. Capitulo 2.

18 Ibidem.



Cuando las leyes actian como medidas de apoyo a un sujeto social definido y
estan determinadas por las cambiantes relaciones de fuerza mas que por disefios
generales y coherentes, la inestabilidad es maxima y se hace acuciante la
exigencia de proteccion frente a esos acuerdos particulares que impulsan la
legislacion.

En este orden, resulta evidente que la proteccion necesariamente estara a cargo
del juez cuando la controversia resultante de esos diversos intereses llegue a su
conocimiento. De ahi que su funcidn sera la creacion de una nueva norma que
permita la resolucién del conflicto y que por tanto pase a hacer parte del
“ordenamiento juridico” que aquel tendra que aplicar para no desconocer entre
otros el principio de igualdad en que se fundamenta hoy nuestro Estado Social de
Derecho, una igualdad que no se concibe Unica y exclusivamente desde el
tratamiento que ofrece el legislador sino todo el sistema juridico que incluye,
huelga repetirlo, las decisiones de los funcionarios judiciales.

En otros términos, la ley, fuente por excelencia de los ordenamientos juridicos que
como el nuestro tiene una tradicion romano-germanica, no es hoy un factor
unificador de la sociedad para resolver sus conflictos con certeza y legitimidad. Si
bien es uno de sus instrumentos no es el Unico y por tanto es necesario identificar
otro centro de imputacion en el ordenamiento juridico que permita de manera
efectiva, clara y veraz garantizar a la sociedad su convivencia pacifica.

En ese sentido, la transformacion del Estado de Derecho al Estado Constitucional
de Derecho responde a la necesidad de encontrar o reconocer una fuente de
imputacion juridica diversa a la ley, pues ya no sera ésta sino la Constitucion y el
reconocimiento que en ella se hace de una serie de derechos, los llamados a
ocupar el lugar que los revolucionarios le concedieron a la ley soberana.

Ese desplazamiento de la ley frente a la supremacia de la Constitucién y
principalmente a los fundamentos del Estado, asi como el papel preponderante
que en ella tienen los derechos fundamentales, los principios y los valores en ella
contemplados, permite afirmar que los jueces ya no pueden ser definidos como lo
hacia Montesquieu “... la boca muda que pronuncia las palabras de la ley, seres
inanimados que no pueden moldear su fuerza ni su rigor™°,

No. El juez en este nuevo estado de cosas debe privilegiar la preeminencia de
esos derechos y, en consecuencia, moldear la fuerza y rigor de la norma aplicable
al caso, creando una nueva, compatible con las caracteristicas y la realidad
puesta a su conocimiento. Por tanto y como lo reconoce la Sala Plena, el juez
también crea derecho.

En consecuencia, el actuar del juez debe buscar la realizacién de esos derechos,
principios y valores constitucionales fundamentales, razon por la que el articulo
230 de la Constitucion requiere una interpretacion diversa, en la medida en que los
jueces en el marco de un Estado Social de Derecho como el que nos rige estan

19 Citado por PRIETO SANCHIS, Luis. Introducciéon al Derecho-coordinador. Ediciones de la
Universidad de la Mancha-Cuenca. 1996. Pag. 25



sometidos al imperio de aquella y a su efectiva materializacion, lo que implica que
aguél siempre estara en la obligacion de interpretar la norma que, para el caso
concreto, pueda tener aplicacion a fin de garantizar la materializacion de esos
derechos.

Esto permite la creacién de figuras tales como la unificacion y extensién de la
jurisprudencia, consagradas en el Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo.

En esa medida, el juez siempre debe buscar aquella interpretacion que mejor
realice aquellos presupuestos en los que hoy se erige el Estado colombiano. Por
tanto, pese a la claridad que pueda ofrecer un determinado supuesto normativo, el
funcionario judicial siempre ha de indagar si efectivamente él permite la
materializacion de los derechos fundamentales y de la Constitucién misma, porque
de no ser asi, estara obligado a su inaplicacion o a su adecuacion para lograr la
idea de supremacia y prevalencia del ordenamiento constitucional.

Sobre el particular, la Corte Constitucional ha indicado que:

“Una interpretacion adecuada del imperio de la ley a que se refiere el articulo
230 constitucional, significa para la jurisprudencia constitucional que la sujecién
de la actividad judicial al imperio de la ley, no puede entenderse en términos
reducidos como referida a la aplicacion de la legislacion en sentido formal, sino
que debe entenderse referida a la aplicacion del conjunto de normas
constitucionales y legales, valores y objetivos, incluida la interpretacion
jurisprudencial de los maximos 6rganos judiciales, la cual informa la totalidad
del ordenamiento juridico ™0

En consecuencia, el primer paso que el juez debe agotar en su labor, es
determinar si el supuesto normativo que ha de aplicar al caso concreto,
efectivamente puede hacer realizables los fundamentos constitucionales, en ese
orden de ideas, siempre que aplica o dice el derecho esta haciendo un ejercicio de
creacion.

En ese contexto, como lo sefialaba Hans Kelsen "... la aplicacion de derecho es
de consuno produccién de derecho. Ambos conceptos no expresan, como supone
la teoria tradicional, una oposicion absoluta. Es errneo distinguir entre actos de
produccién y actos de aplicacion de derecho."?!

En consecuencia, es importante que se admita, sin distingos, que cuando el juez o
el operador juridico aplica una norma a un caso concreto esta de suyo generando
otra norma, que muchos tienden a llamar “regla” o “subregla” para tratar de darle
un caracter diferente y no confundirla con aquella que produce el legislador pero
gue, en suma, integra el ordenamiento juridico que aquel esta obligado a tener en
cuenta al momento de resolver un caso concreto, pues el juez estd llamado a

20 Cfr. Corte Constitucional sentencia C-539 de 2011.
21 Hans Kelsen, Teoria Pura del Derecho, Universidad Autbnoma de México, pags. 244 y 245.



actualizar la norma y hacer realizable al caso concreto los presupuestos
constitucionales en que se funda hoy el Estado colombiano.

Huelga manifestar el caracter normativo y vinculante de nuestra Constitucion
Politica y, en ese sentido, la capacidad creadora de derecho por parte de quien
ejerce la jurisdiccion, no solo se produce en aquellos casos en donde la ley es
oscura 0 no exista un supuesto normativo que aplicar, pues se impone reconocer
que la ley hoy no es la Unica fuente de imputacién juridica como lo entendieron los
revolucionarios franceses, amen que, por regla general, toda norma juridica es
fuente de otra, cuya jerarquia dependera de una serie de circunstancias, entre
ellas, la naturaleza del érgano que la genere, pero de todas maneras fuente de
derecho.

Sobre el particular es importante recordar lo que sefialaba el filosofo argentino,
Carlos Cossio, en el sentido segun el cual se concibe mas facil un sistema juridico
sin legislador que sin jueces, en la medida en que sin una aplicacién de la norma
juridica el derecho deja de ser lo que es??.

El anterior razonamiento impone, como reiteradamente lo anticipé el juez
constitucional®®, una lectura diferente del articulo 230 de la Constitucién, pues es
claro que el juez en el ejercicio de su labor no puede guedarse simplemente en lo
que sefiale la ley, entendida ésta en su sentido formal, pues siempre debe
determinar su alcance, hacer su actualizacion al contexto social en que se va a
aplicar, lo que lo llevar4 a generar un supuesto normativo que pasara a integrar o
hacer parte del sistema juridico y que tendr4 que ser considerado cuando el
mismo juez u otro deba resolver un caso con caracteristicas similares, en donde,
se impone una carga de argumentacion adicional para el funcionario que decida
no tener en cuenta la norma, regla o subregla que generé el caso anterior.

Esta argumentacion va mas alla de la simple afirmacidén segun la cual el ejercicio
de la jurisdiccion impone Unicamente el sometimiento al imperio de la ley,
concepto a que hace referencia el articulo 230 constitucional y que se refiere a
todo el ordenamiento juridico y no simplemente a la ley en sentido formal, en
donde la decisioén judicial entra a jugar un papel preponderante®*.

En este punto especifico la Corte Constitucional ha resaltado que:

“(i) la intencién del constituyente ha sido darle clara y expresa prevalencia a las
normas constitucionales —art. 4° Superior- y con ella a la aplicaciéon judicial
directa de sus contenidos; (ii) que esto debe encontrarse en armonia con la
aplicacion de la ley misma en sentido formal, es decir dictada por el Legislador,
la cual debe ser interpretada a partir de los valores, principios, objetivos vy
derechos consagrados en la Constitucion; (iii) que por tanto es la Carta Politica
la que cumple por excelencia la funcion integradora del ordenamiento; (iv) que
esta responsabilidad recae en todos las autoridades publicas, especialmente
en los jueces de la republica, y de manera especial en los méas altos tribunales;

22 Cfr. CARLOS COSSIO. La Plenitud del orden juridico, Ed. Losada, 1936., citado por la Corte
Constitucional en la sentencia C-083 de 1995.

23 Cfr. Corte Constitucional, Sentencias C-836 de 2001, C-335 de 2008, C-539 y C-816 de 2011,
entre otras.

24 Cfr. Corte Constitucional. Sentencias C-131 y C-480 de 1993, C-083 de 1995 y C-836 de 2001.



(v) que son por tanto la Constitucion y la ley los puntos de partida de la
interpretacion judicial; (vi) que precisamente por esta sujecidbn que las
autoridades publicas administrativas y judiciales deben respetar el precedente
judicial o los fundamentos juridicos mediante los cuales se han resuelto
situaciones analogas anteriores; (vii) que esta sujecion impone la obligacién de
respetar el principio y derecho de igualdad tratando igual los casos iguales;
(viii) que mientras no exista un cambio de legislacion, persiste la obligacion de
las autoridades publicas de respetar el precedente judicial de los maximos
tribunales, en todos los casos en que siga teniendo aplicacion el principio o
regla jurisprudencial; (ix) que no puede existir un cambio de jurisprudencia
arbitrario, y que el cambio de jurisprudencia debe tener como fundamento un
cambio verdaderamente relevante de los presupuestos juridicos, sociales
existentes y debe estar suficientemente argumentado a partir de razonamientos
que ponderen los bienes juridicos protegidos en cada caso; (X) que en caso de
falta de precision o de contradicciobn del precedente judicial aplicable,
corresponde en primer lugar al alto tribunal precisar, aclarar y unificar
coherentemente su propia jurisprudencia; y (xi) que en estos casos
corresponde igualmente a las autoridades publicas administrativas y a los
jueces, evidenciar los diferentes criterios jurisprudenciales existentes para
fundamentar la mejor aplicacion de los mismos, desde el punto de vista del
ordenamiento juridico en su totalidad, “y optar por las decisiones que
interpreten de mejor manera el imperio de la ley” para el caso en concreto.

Una interpretaciéon armonica de la Constitucion exige, para entender el verdadero
alcance del articulo 230 de la Constitucibn, abandonar la concepcion
decimonodnica sobre la labor del juez y la desconfianza que éste generaba en los
revolucionarios franceses, para reinterpretar el papel de la jurisprudencia y su
caracter vinculante, con lo cual se haran realizables los principios y los derechos
fundamentales, base del ordenamiento constitucional, en especial, el de igualdad,
la seguridad juridica y la confianza legitima.

3.3.2. El caracter vinculante de las decisiones judiciales

Respecto al caracter vinculante y obligatorio que, en nuestro ordenamiento, tienen
ciertas decisiones proferidas por los jueces y el alcance del denominado
precedente judicial, existe cierto consenso en que no toda providencia puede ser
tenida como un precedente ni que todas las decisiones judiciales tienen el mismo
caracter vinculante.

Sabido es que las providencias que profiere la Corte Constitucional, desde la
sentencia C-083 de 199526, sefialan que las decisiones del intérprete autorizado
de la Constitucién son un criterio vinculante de la labor judicial.

En dicho fallo se defini6 con suma claridad que el juez constitucional como
intérprete autorizado de la Constitucion al desentrafiar el sentido o contenido de
una norma constitucional o al aplicarla directamente a un caso concreto generaba
lo que se denomina doctrina constitucional la que, por su naturaleza, tiene un
caracter vinculante en razén del caracter normativo de la Constitucion, pues en
aguella se interpreta la norma fundamental, interpretacién que debe ser acatada

25 Cfr. Sentencia C-539 de 2011 y C-836 de 2001.
26 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-085 de 1993.



por los jueces, porque de no hacerlo, se desconoceria la norma fundamental
misma.

En ese sentido, desde las primeras sentencias de la Corte se reconocio que:

“si bien la jurisprudencia no es obligatoria (articulo 230 de la Constitucion
Politica), las pautas doctrinales trazadas por esta Corte, que tiene a su cargo la
guarda de la integridad y supremacia de la Carta Politica, indican a todos los
jueces el sentido y los alcances de la normatividad fundamental y a ellas deben
atenerse. Cuando la ignoran o contrarian no se apartan simplemente de una
jurisprudencia -como podria ser la penal, la civil o la contencioso
administrativa- sino que violan la Constitucién, en cuanto la aplican de
manera contraria a aquélla en que ha sido entendida por el juez de
constitucionalidad a través de la doctrina constitucional que le
corresponde fijar’?’ (negrilla fuera de texto).

Lo anterior significa que cuando la Corte Constitucional, en ejercicio de sus
competencias, fija el alcance de una norma a partir de los presupuestos
constitucionales o la aplica de un determinado modo a un caso concreto, no esta
generando jurisprudencia, esté fijando doctrina constitucional que, por envolver la
interpretacion de la Constitucion, tiene un caracter vinculante y obligatorio para
todos los jueces de la Republica, sin distingo alguno.

Se lee en la sentencia C-539 de 2011;

“... la Corte es la encargada de fijar la interpretaciéon auténtica de los preceptos
constitucionales, de manera que tienen un aspecto subjetivo, relativo al caso
concreto, y objetivo, que implica consecuencias generales en cuanto determina el
precedente judicial a ser aplicado en casos similares o analogos.

De otra parte, la Corte ha insistido en que sus sentencias de amparo tienen una
proyeccion doctrinal vinculante, en cuanto se trata de interpretar la Constitucion
misma, lo cual debe tener un efecto multiplicador aplicable a los casos similares o
analogos, por cuanto de lo contrario se desvirtuaria su verdadera esencia y se
convertiria tan solo en otra instancia de una jurisdiccion.

Interpretacion auténtica a la que los jueces de ninguna jerarquia pueden escapar
bajo el argumento de los principios de autonomia e independencia que
caracterizan la funcion judicial, pues estarian no solo desconociendo la
Constitucion, en especial, los postulados de igualdad, seguridad juridica y
confianza legitima en las instituciones, sino usurpando la competencia que la
Carta le otorg6 expresamente al Tribunal Constitucional.

Se exige un ejercicio de ponderacién entre los principios de autonomia e
independencia y los de igualdad, seguridad juridica y confianza legitima. No basta
gue el juez argumente los primeros sin consideracion alguna de los segundos.

En ese sentido, cuando la Corte Constitucional fija el alcance de una norma
constitucional, en el caso del control abstracto de constitucionalidad o determina el
alcance de un derecho constitucional fundamental, en ejercicio de su funcion de

27 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia T-260 de 1995.
28 |bidem.



revision de las acciones de tutela, esas decisiones pasan a formar parte de las
fuentes formales del derecho y por ende vinculan a todos los jueces. Asi lo ha
reconocido expresamente el Tribunal Constitucional al sefalar que:

“.... si bien la parte resolutiva de los fallos de revisién obligan tan solo a las partes,
el valor doctrinal de los fundamentos juridicos o consideraciones de estas
sentencias trasciende el asunto concreto revisado y que en cuanto fija el contenido
y alcance de los preceptos constitucionales, hace parte del concepto de “imperio
de la ley” a la cual estan sujetos los jueces y las autoridades publicas de
conformidad con el articulo 230 Superior’®®

En consecuencia, en tratandose de la doctrina constitucional, basta un
pronunciamiento de esa Corporacién para que sea vinculante y obligatoria la
decision. En donde, valga decirlo, constituye doctrina constitucional la parte de la
sentencia que fija el alcance de la norma constitucional o del derecho fundamental
correspondiente, es decir, la llamada ratio decidendi. En la sentencia C-036 de
1996 se indicdé que todas las expresiones de la parte motiva que tengan “una
relacion estrecha, directa e inescindible con la parte resolutiva” tienen fuerza
vinculante.

Los jueces solo podran apartarse de esa doctrina cuando los supuestos del caso
sometido a su conocimiento difieran del que resolvié la Corte, razén que hace
inaplicable la ratio decidendi de la sentencia o demuestren que los valores, los
principios o derechos constitucionales se veran protegidos de una mejor manera
con la interpretacion que el funcionario judicial hara para el caso concreto.

Es ésta, entonces, una carga de argumentacion por parte del juez que no
desconoce el caracter vinculante de la doctrina constitucional, pues, el hecho de
gue los jueces se puedan apartar de una decision anterior, en este caso, por el
juez constitucional, no relativiza ni le resta vinculatoriedad a la doctrina
constitucional y a la jurisprudencia en general.

No. El caracter vinculante y obligatorio se mantiene, lo que sucede es que al igual
que la ley, en casos determinados, su aplicacion resultaria contraria a los mismos
fundamentos constitucionales que le dieron origen, razon por la que en un ejercicio
de ponderacion y razonabilidad el juez correspondiente no debe aplicarla. Esa
excepcionalidad no hace desaparecer el caracter vinculante que aquella y ésta
tienen.

Ahora bien, en relacién con la fuerza vinculante de la jurisprudencia de las
[lamadas Altas Cortes, en este caso, Consejo de Estado y Corte Suprema de
Justicia, es necesario sefialar que cuando éstas cumplen la funcion constitucional
de unificar la jurisprudencia en torno a un tema, estan generando un precedente
de obligatorio acatamiento para los jueces, la administracion y los administrados
en general.

En ejercicio de esa funcién: la de unificacion, los 6rganos de cierre brindan
coherencia al sistema juridico, al fijar el contenido de la ley o de la situacién

29 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-539 de 2011 y C-251 de 2001.



sometida a su conocimiento, hecho que implica su obligatoria observancia por
parte de todos los operadores juridicos sin excepcion, pues nada se ganaria si,
después de la labor de unificacion por el érgano competente, los jueces pudieran
seguir aplicando su criterio bajo la égida de una autonomia judicial mal entendida,
generando no solo incoherencias en el sistema sino tratos diversos a situaciones
con supuestos de hecho iguales o similares, con las implicaciones que ello tendria
en principios de rango constitucional como el de la seguridad juridica y la
confianza legitima.

La coherencia en el sistema implica aceptar, de una vez por todas, que cuando se
presente la unificacion jurisprudencial ella es obligatoria para todos los jueces sin
distingo de jerarquia. En donde una modificacion o cambio del criterio
jurisprudencial ha de exigir, como debe ser, la suficiente carga de argumentacion
para hacer compatible los derechos, principios y valores constitucionales, con la
funcion dinamica, renovadora y de actualizacién que tiene la jurisprudencia en
nuestro sistema juridico.

Finalmente, es importante sefialar que cada juez, en ejercicio de su funcién, esta
obligado a acatar y aplicar sus anteriores decisiones, es decir, esta atado a lo que
ha decidido previamente, salvo que en forma clara y razonada explique las
razones que lo llevan a no aplicar el criterio empleado en decision anterior. Es
decir, el precedente horizontal también tiene un caracter vinculante y obligatorio
para el juez que lo produjo, a efectos de no desconocer los principios a la
igualdad, a la seguridad juridica y de confianza legitima de quienes acuden a un
mismo despacho judicial.

En sintesis, el precedente puede crearse no solo en aguellos eventos de
oscuridad o inexistencia de supuesto normativo, sino en todos aquellos casos en
gue deban aplicarse y hacer realizables los fundamentos constitucionales y en
especial, los derechos fundamentales y en concreto, la tutela judicial efectiva.

3.3.3. Laidea de ley en sentido material

Existe consenso en que la tradicion juridica colombiana es la del civil law y una de
sus caracteristicas consiste en que el ordenamiento juridico esta positivizado, es
decir, hace parte de un sistema en el que las reglas de derecho son identificables
y se pueden ubicar en el conjunto de fuentes de derecho.

Es claro que la idea de «ley en sentido formal», como la fuente principal y por
excelencia del derecho, ha sido modificada, para dar lugar a la idea de «ley en
sentido material» que hace referencia al ordenamiento juridico integrado por la
expresion de diferentes poderes organizados y legitimados por la Constitucion
Politica para ejercer sus distintos ambitos de competencia. Ademas, dicha
modificacion ha permitido comprender la complejidad del sistema de fuentes
juridicas que tenemos hoy en dia, en el que se incluye su jerarquia vinculante. Asi



lo ha entendido la Corte Constitucional cuando ha analizado diversas demandas
fundamentadas en el articulo 230 0 de la Carta Politica:

«La sujecion de la actividad judicial al imperio de la ley no puede reducirse a
la observacion minuciosa y literal de un texto legal especifico, sino que se
refiere al ordenamiento juridico como conjunto integrado y armonico de
normas, estructurado para la realizacibn de los valores y objetivos
consagrados en la Constitucion»®"

Como podemos observar, al comparar el contenido del articulo 230 de la
Constitucion Politica con la interpretacion que de manera pacifica ha sostenido la
Corte Constitucional desde hace mas de dos décadas: «los jueces, en sus
providencias, so6lo estan sometidos al imperio del ordenamiento juridico», es claro
que surge de alli una primera distincion entre dos conceptos: jurisprudencia y
precedente, esta ultima, como aquella funcion o competencia que cumplen las
altas cortes como generadoras de reglas y subreglas que hacen parte del
ordenamiento juridico y que son vinculantes, ejercida a partir de su funcion
interpretativa, es decir, el precedente es una decision judicial que tiene el
reconocimiento de una auténtica fuente de derecho.

En tal sentido, se diferencia de la jurisprudencia, concebida como un criterio
auxiliar de la actividad judicial y su caracteristica fundamental consiste en que en
tales decisiones no se crean reglas o subreglas, sino que se aplican las existentes
en el ordenamiento juridico. En otros términos, para la Sala el contenido de las
decisiones jurisprudenciales consiste en la funcion de aplicacion del derecho
vigente, de tal manera que en tales decisiones se encuentra un trabajo,
primordialmente, de valoracién probatoria o de subsuncion a fuentes de derecho.

3.3.3.1. Sobre la funcidn de las altas cortes como generadoras de reglas que
hacen parte del ordenamiento juridico

La jurisprudencia

Lo dicho en precedencia, sobre las decisiones que tienen la naturaleza de ser
«jurisprudencia», se puede mostrar de manera grafica, en los siguientes términos:

2

%0 «Los jueces, en sus providencias, so6lo estan sometidos al imperio de la ley. La equidad, la
jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la
actividad judicial.»

81 Corte Constitucional, C-836 de 2001. Esta interpretacion fue sostenida desde la sentencia C-486
de 1993 en la que se afirm@: «Podria continuarse la enumeracién de consecuencias irrazonables
gue se derivarian de dar curso favorable a la tesis formulada. Sin embargo, las esbozadas son
suficientes para concluir que el cometido propio de los jueces esta referido a la aplicacion del
ordenamiento juridico, el cual no se compone de una norma aislada - la "ley" captada en su
acepcion puramente formal - sino que se integra por poderes organizados que ejercen un tipo
especifico de control social a través de un conjunto integrado y armoénico de normas juridicas. El
ordenamiento juridico, desde el punto de vista normativo, no puede reducirse a la ley. De ahi que la
palabra "ley" que emplea el primer inciso del articulo 230 de la C.P. necesariamente designe
"ordenamiento juridico”. En este mismo sentido se utilizan en la Constituciéon las expresiones
"Marco Juridico" (Preambulo) y "orden juridico (Cart. 16).»



1) Decision adoptada (tesis)
2) Ordenamiento juridico aplicable (marco juridico).
3) Hechos probados (argumentos).

El nimero 1 es la decision del caso que se puede entender como la tesis de una
argumentacion. El namero 2 hace referencia al ordenamiento juridico (regla o
subregla) aplicable que se puede entender como el marco juridico o marco teoérico
de una argumentacion. El numero 3 refiere a los hechos probados en el caso
bajo examen que se pueden entender como los argumentos o fundamentos
de una argumentacion.

Como se afirma, en la jurisprudencia, el ordenamiento juridico ya esta establecido,
de tal forma que las reglas o subreglas a aplicar ya estan definidas. En principio,
existe un ordenamiento juridico claro a aplicar. Por lo anterior, en este tipo de
decisiones, el debate girara en torno a la valoracion probatoria para establecer los
hechos probados. Una vez se tienen los hechos probados, la tarea consiste en
aplicar o subsumir los hechos a la regla o subregla y adoptar la decision que surja
de tal actividad valorativa.

Con fundamento en lo antes expuesto, sobre las decisiones que tienen la
caracteristica de ser jurisprudencia, resulta factible aclarar el concepto de
«doctrina probable» establecido en el articulo 4 de la ley 169 de 1896, que dice:

«Tres decisiones uniformes dadas por la Corte Suprema como Tribunal de
Casacioén sobre un mismo punto de derecho, constituyen doctrina probable, y
los jueces podran aplicarla en casos analogos, lo cual no obsta para que la
Corte varie la doctrina en caso de que juzgue erréneas las decisiones
anteriores.»

Notese que el énfasis del articulo referido esta puesto en las decisiones, es decir,
en la tesis (1), no en el marco juridico (2). En tal sentido, tres decisiones que
contengan la misma tesis sobre un mismo punto de derecho constituyen doctrina
probable. Agrega una variable que se considera como condicion de posibilidad:
gue se trate de casos analogos (3).

Ante esos supuestos, faculta a que los jueces apliquen la doctrina probable, es
decir, «los jueces podran aplicarla», lo que significa que deja un ambito de arbitrio
consistente en que la doctrina probable tiene una naturaleza no vinculante ni
obligatoria. En otros términos, como el énfasis no esta en la regla o subregla de
derecho aplicable, asi se utilizara la misma regla o subregla, pero se toman dos
decisiones en un sentido, y una tercera, en otro sentido, no estariamos en
presencia de doctrina probable.

En conclusién, para que exista doctrina probable se requiere un namero plural
minimo de tres decisiones uniformes, es decir, en un mismo sentido, para que en
casos analogos se pueda aplicar el marco tedrico o punto de derecho sostenido en
dichas decisiones. Como se dijo, previamente, ello solamente es propio de las
decisiones que se pueden caracterizar como jurisprudencia, en sentido técnico.



El precedente judicial y competencia para producirlo

Como se afirmé ut supra 81, el precedente consiste en la decision que expresa
una alta corte, en su funcién interpretativa, y en la que se puede identificar la
creacion de reglas o subreglas que entran a hacer parte del ordenamiento juridico.
Por lo anterior, dichas reglas o subreglas son vinculantes y obligatorias.

De manera grafica, podemos identificar que la creacién de un precedente hace
enfasis en el marco juridico:

1) Decision adoptada (tesis).
2) Ordenamiento juridico aplicable (marco juridico).
3) Hechos probados (argumentos).

El nimero 1 es la decision del caso que se puede entender como la tesis de una
argumentacion. El namero 2 hace referencia al ordenamiento juridico (regla o
subregla) aplicable que se puede entender como el marco juridico o marco
tedrico de una argumentacién. El numero 3 refiere a los hechos probados en el
caso bajo examen que se pueden entender como los argumentos o fundamentos
de una argumentacion.

En el precedente basta que se fije una regla o subregla de derecho, es decir, un
marco juridico que desde el momento en que se expresa, empezara a integrar el
ordenamiento juridico. Mal podria decirse que se requieren varias decisiones que
fijen la misma regla o subregla para que integre el ordenamiento juridico, o que la
expresion de la regla o subregla en una sola decision no resulte vinculante, pues,
precisamente, dicha tarea se ejerce a partir de las competencias asignadas a las
altas cortes en la Constitucion Politica cuando les asigna la funcion de ejercer
como tribunal supremo. En el caso del Consejo de Estado, establece el articulo
237 de la Constitucion Politica que:

«Son atribuciones del Consejo de Estado:

1. Desempefar las funciones de tribunal supremo de lo contencioso
administrativo, conforme a las reglas que sefiale la ley.»

En virtud de lo anterior, se concluye que solamente las altas cortes tienen la
competencia para generar precedentes. En otros términos, ni los tribunales o
jueces pueden crear reglas de derecho que hagan parte del ordenamiento juridico.
Adicionalmente, a diferencia de la doctrina probable, en el precedente basta una
decision que fije una regla o subregla para que sea obligatoria y vinculante.



Sobre la creacion de reglas o subreglas de derecho que generan
precedentes

Las decisiones de las altas cortes que crean reglas de derecho, y cumplen con el
criterio de positivizacién, tienen ciertas caracteristicas:

En primer lugar, las reglas o subreglas de derecho se expresan en la ratio
decidendi de la decision.

En segundo lugar, las reglas o subreglas de derecho son vinculantes para todos
los jueces de la republica y de obligatorio cumplimiento.

En conclusién, la norma o regla aplicable al tema bajo estudio esta contenida en el
precedente fijado por el Consejo de Estado y que pasard a exponerse a
continuacion.

4. PROBLEMAS JURIDICOS

Procede la Sala a revisar la sentencia del 25 de mayo de 2017 proferida por
el Tribunal Administrativo de la Guajira y a reiterar la jurisprudencia en
materia del régimen de responsabilidad objetivo derivado del titulo de
imputacion de riesgo excepcional en los casos de ataques a infraestructura
del Estado o de particulares al servicio del Estado. Para tal efecto, debera
darse solucion a los siguientes interrogantes:

¢, Se apart6 del precedente del Consejo de Estado el Tribunal Administrativo de la
Guajira al aplicar un régimen de responsabilidad objetiva y condenar a una
empresa de naturaleza privada prestadora de servicios publicos que, en virtud de
un contrato de concesion con el Estado, tenia a su cargo un gasoducto que fue
atacado por terceros en el marco del conflicto armado?

¢, Se apart6 del precedente del Consejo de Estado el Tribunal Administrativo de la
Guajira al imputarle responsabilidad extracontractual y condenar al Ministerio de
Minas y Energia por dafios ocasionados a un gasoducto?

5. ANALISIS DE LA SALA

5.1. Precedente, reglas a unificar, el problema a la luz del derecho
internacional y responsabilidad de concesionarios del Estado

5.1.1. El Consejo de Estado ha fijado precedentes en materia de la
responsabilidad del Estado por actos violentos o actos de terrorismo3?
desplegados por terceros.

32 Ver trazado de lo que constituye el terrorismo en tiempos de paz y en tiempos de guerra en
sentencia del 30 de noviembre de 2017, exp. 46567, M.P. Ramiro Pazos Guerrero, Consejo de

Estado, Seccion Tercera, Subseccion “B”: “El terrorismo se puede dar tanto en entornos de paz
como de conflicto. Si bien, en su definicién y alcance adolece de determinacién juridica, no por ello



Si bien la Seccion Tercera del Consejo de Estado sefialé que, asi como la
Constitucion Politica de 1991 no privilegi6 ningun régimen de
responsabilidad extracontractual en particular, tampoco podia la
jurisprudencia establecer un unico titulo de imputacion a aplicar a eventos
que guarden ciertas semejanzas facticas®® entre si*, lo cierto es que en la
Corporacion se han fijado los siguientes precedentes:

En primer lugar es de aclarar que el régimen de imputacion de responsabilidad por
esta clase de dafos no es el de dafio especial sino el de riesgo excepcional.

Sentencias de junio 9 de 2010, expedientes 17626 y 18536.

escapa a las obligaciones que un Estado tiene para con la seguridad de sus ciudadanos. Sin
caracter taxativo, se han considerado como manifestaciones de terrorismo las siguientes: i) los
ataques contra la vida, la integridad fisica o la libertad de personas internacionalmente protegidas -
verbigracia agentes diploméaticos-; ii) el secuestro y la toma de rehenes; iii) la destruccion de
aeronaves civiles; y, iv) en el contexto de los conflictos armados internacionales o internos, los
actos o amenazas de violencia cuyo fin primordial es sembrar terror, zozobra e incertidumbre entre

la poblacién civil. Sobre sus connotaciones y caracteristicas, se han precisado los siguientes
elementos: i) naturaleza e identidad de quienes perpetran el terrorismo: los victimarios pueden
ser gobiernos, particulares o grupos que actian independientes o bajo la direccion del Estado; ii)
naturaleza e identidad de las victimas del terrorismo: los blancos de la violencia terrorista
pueden ser personas, instituciones y bienes, pero los afectados son principalmente seres
humanos, ya que el objetivo del terrorismo es causar dolor y temor en el conglomerado social; iii)
los objetivos del terrorismo: las motivaciones que impulsan a los perpetradores de actos
terroristas tienden a ser de indole politico o ideolégico; iv) los medios empleados para perpetrar
los actos terroristas: la violencia terrorista puede ocurrir a nivel nacional o transnacional y ha sido
perpetrada a través de armas convencionales, no convencionales e incluso con armas de
destruccion masiva”. Y en sentencia del 16 de agosto de 2018, exp. 25000-23-26-000-2005-00451-
01 (37719) M.P. Stella Conto Diaz del Castillo, Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion
“B”: “Pese a que la comunidad internacional no ha llegado a un consenso acerca de lo que se debe
entender por terrorismo y por ende, las obligaciones exigibles a cada Estado; el Derecho
Internacional Humanitario —aplicable en contextos de guerra o conflicto armado- se aproxima a la
definicion desde la prohibicién de los “castigos colectivos, asi como toda medida de intimidacién o
de terrorismo ", los “actos o amenazas de violencia cuya finalidad sea aterrorizar a la poblacion
civil®2”, “los actos de terrorismo contra las personas que no participen directamente en las
hostilidades o que hayan dejado de participar en ellas”; ademas advierte que “[nJo seran objeto de
ataque la poblacion civil como tal, ni las personas civiles”. Evidenciando asi el principio de
distincién, vital en el entero de la legislacion del derecho internacional humanitario”.

33 Por lo tanto, no todos los casos en los que se discuta la responsabilidad del Estado por dafios
derivados de un supuesto de hecho que guarde semejanzas deben resolverse de la misma forma
pues, el juez puede —en cada caso concreto- validamente considerar que existen razones tanto
juridicas como facticas que justifican la aplicacion de un titulo de imputacién o una motivacion
diferente.

34 “En lo que se refiere al derecho de dafios, como se dijo previamente, se observa que el modelo de
responsabilidad estatal establecido en la Constitucion de 1991 no privilegid ningln régimen en
particular, sino que dej6 en manos del juez la labor de definir, frente a cada caso concreto, la
construccion de una motivacién que consulte razones, tanto facticas como juridicas, que den sustento
a la decisién que habra de adoptar. Por ello, la jurisdiccién contenciosa ha dado cabida a diversos
“titulos de imputacién” como una manera practica de justificar y encuadrar la solucién de los casos
puestos a su consideracion, desde una perspectiva constitucional y legal, sin que ello signifique que
pueda entenderse que exista un mandato constitucional que imponga al juez la obligacién de utilizar
frente a determinadas situaciones facticas un determinado y exclusivo titulo de imputacion. En
consecuencia, el uso de tales titulos por parte del juez debe hallarse en consonancia con la realidad
probatoria que se le ponga de presente en cada evento, de manera que la solucién obtenida consulte
realmente los principios constitucionales que rigen la materia de la responsabilidad extracontractual
del Estado” Consejo de Estado, S.C.A., Seccion Tercera, Sala Plena, sentencia de 19 de abril de
2012, exp. 21515, C.P. Hernan Andrade Rincén, reiterada en la sentencia de 23 de agosto de 2012,
exp. 23219, del mismo ponente.



Los dafios causados durante una confrontacién armada entre el Estado y
un grupo subversivo, a las personas ajenas al conflicto que para su
infortunio estuvieran cerca, no son imputables al Estado a titulo de dafio
especial, porque la aplicacion de este régimen, conforme a la
Jurisprudencia de la Sala, supone siempre la existencia de una relacién de
causalidad directa entre una accion legitima del Estado y el dafio causado,
lo cual descarta, por definicién, todo dafio en el que el autor material sea
un tercero®,

Sentencia del 15 de octubre de 2015, exp. 35194.

Por su parte, si la actividad del Estado es juridica, legitima, riesgosa, y el
dafio deviene de la concrecién de un riesgo edificado sobre la base del
cumplimiento de obligaciones convencionales, constitucionales y legales,
el fundamento sera el titulo de riesgo excepcional®®.

Estas reglas han sido reiteradas en la jurisprudencia de la Seccion Tercera,
al punto que puede concluirse que la dogmatica del tema es la siguiente:

En caso de dafos producidos por actos provenientes de terceros se
requiere la intervencion positiva, legitima y licita de la entidad estatal para
predicar responsabilidad del Estado a la luz del titulo de imputacion de dafio
especial; por consiguiente, a fin de que sea viable el resarcimiento
solicitado, se debe establecer que el dafio proviene de una accion
enmarcada en las mencionadas caracteristicas; a contrario sensu, se
excluiria de uno de los elementos estructurantes de la responsabilidad,
como lo es la imputacién. Esto es, cuando el dafio producido por actos de
terceros no cuenta con la intervencién del Estado, bajo ninguna modalidad,
resulta procedente el estudio del riesgo excepcional.

Respecto de los requisitos para la procedencia del titulo de imputacién de
dafio especial, esta Seccion del Consejo de Estado ha precisado lo
siguiente3”:

% Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencias de junio 9 de 2010, expedientes 17626 y

18536, ambas con ponencia de la magistrada Ruth Stella Correa Palacio.

36 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de septiembre 13 de 1991, rad. 6453, C.P. Daniel
Suérez Hernandez.

37 Ver Salvamento de voto de la C.P Marta Nubia Velasquez Rico a la sentencia de 7 de marzo de
2018 exp. 25000-23-26-000-2005-00320-01(34359)A, sentencia de unificacibn  sobre
responsabilidad del Estado por accidentes con minas antipersona: “En ese orden de ideas, se tiene
que, para el caso concreto, habida cuenta de que el artefacto explosivo no estuvo dirigido en contra
de una persona o institucion representativa del gobierno, no habia lugar a declarar la
responsabilidad con base en el titulo de imputacion de riesgo excepcional, pues, segln la posicion
mayoritaria de esta Seccién, “no se puede imputar un dafio respecto de un riesgo que el Estado no
ha creado ni que tampoco tuvo la oportunidad de evitar”. Tampoco resultaba aplicable al presente
asunto el titulo de imputacion de dafio especial, dado que, si bien pudiera aceptarse que se
presentd un rompimiento frente al principio de igualdad frente a las cargas publicas —derivado de las
lesiones sufridas por los demandantes como consecuencia de la activaciéon de un artefacto
explosivo en el marco del conflicto interno-, lo cierto es que no se probo que el Estado hubiere
desplegado conducta alguna -por accion u omisién- en la configuracion de ese lamentable hecho,
por lo cual forzoso resulta concluir que no se esta ante un “actuar legitimo del Estado”, para la
procedencia del dafio especial”.



‘A manera de sintesis, para que pueda hablarse de responsabilidad
administrativa por dafio especial, es indispensable la concurrencia de los
siguientes requisitos tipificadores de la figura, a saber:

“a) Que se desarrolle una actividad legitima de la administracion;

) La actividad debe tener como consecuencia el menoscabo del
derecho de una persona;

“c) El menoscabo del derecho debe tener origen en el rompimiento del
principio de la igualdad frente a la ley y a las cargas publicas;

“d) ElI rompimiento de esa igualdad debe causar un dafio grave y
especial, en cuanto recae sOlo sobre alguno o algunos de los
Administrados;

“e) Debe existir un nexo causal entre la actividad legitima de la
administracion y el dafio causado; y

f) El caso concreto no puede ser susceptible de ser encasillado dentro
de otro, de los regimenes de responsabilidad de la administracion.

“Se trata, entonces, de una responsabilidad objetiva dentro de la cual
demostrado el hecho, el dafio y la relaciébn de causalidad entre uno y
otro se produce la condena, teniendo en cuenta (...) que se presenten
los demas elementos tipificadores de este especial régimen™8 (negrillas
adicionales).

Tal y como se expuso en el acapite acerca del precedente, para que el
fallador pueda desconocer la regla fijada, debe motivar las razones por las
que se aparta de ella expresamente, de tal forma que justifique su
inaplicacion.

En el caso bajo estudio, el Tribunal Administrativo de la Guajira se aparto
del precedente, sin justificacion, toda vez que aplicdé inadecuadamente la
regla establecida para casos de dafios ocasionados por actos violentos de
terceros, como pasa a verse.

La regla contenida en el precedente consiste en la viabilidad de aplicar un
régimen de responsabilidad objetivo derivado del riesgo creado por parte del
Estado frente a los administrados. Lo anterior significa que este tipo de
responsabilidad recae en el Estado y no en los particulares.

Lo anterior por cuanto un régimen objetivo de responsabilidad es
excepcionalisimo y se justifica ocasionalmente porque el Estado ostenta

% Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 13 de septiembre de 1991, Exp.
6.453. M.P. Daniel Suarez Hernadndez, jurisprudencia reiterada de forma reciente por el
Consejo de Estado, Sala Plena de la Seccién Tercera, en sentencia del 20 de junio de
2017, Exp. 18.860, M.P. Ramiro Pazos Guerrero.



una relacion de poder frente a los particulares. Relacion que no
necesariamente puede predicarse de los particulares entre si.

Entre particulares no opera la responsabilidad de unos frente a otros por el
rompimiento del equilibrio de las cargas publicas per sé, pues esa
dogmatica se predica de un dafio producido por el Estado y es éste el
llamado a restablecer el equilibrio que ha roto.

Esto no implica que a las empresas de naturaleza privada no les resulte
imputable responsabilidad extracontractual, sino que esta debe ser
analizada, por regla general, bajo un régimen de responsabilidad
subjetivo®®, como se expondra mas adelante.

Si bien es cierto también puede aplicarse un régimen de responsabilidad
civil extracontractual de caracter objetivo contra empresas de naturaleza
privada cuando ejercen actividades peligrosas, lo cierto, es que el dafo, en
el caso sub judice no deviene de la concrecion de un riesgo propio del
transporte de gas, es decir de la actividad peligrosa desarrollada
habitualmente, sino de un acto violento de terceros que excede el supuesto
de responsabilidad objetiva, eventualmente aplicable a la empresa
trasportadora de gas.

Es decir, mediante la figura procesal que se conocia como fuero de
atraccion, puede aplicarse un régimen objetivo de responsabilidad a una
empresa particular que ejerce una actividad peligrosa, siempre y cuando el
dafio reclamado provenga de la concrecion del riesgo creado con esa
actividad, y no, en casos como este, en los que el origen del dafio es el
ataque violento de adversarios del Estado contra una infraestructura
utilizada para la prestacion del servicio.

5.1.2. Las reglas vigentes a reiterar en materia de responsabilidad del Estado
por actos violentos o actos de terrorismo“® desplegados por terceros

Existen tres ambitos de aplicacién de las reglas mencionadas en el contexto
del conflicto interno colombiano, especificamente frente a actos violentos
que ejecutan los grupos alzados en armas que, eventualmente, pueden
comprometer la responsabilidad publica.

% En el derecho privado, la trascendencia que se le otorga a la culpabilidad, la eleva a
nivel de imputacion, ya que ademas del dafio “reclama que el agente haya tenido la
posibilidad de crear el riesgo que lo produjo mediante la inobservancia del deber de su
evitacién (imputatio facti) mas la posibilidad de adecuar su conducta a los deberes
objetivos de prudencia (imputatio iuris)” Corte Suprema de Justicia, sentencia SC002-2018 de
12 de enero de 2018, exp. 11001-31-03-027-2010-00578-01, M.P. Ariel Salazar Ramirez.

40 La Sala precisa que no existe una definicién universal de terrorismo, al respecto ver nota al pie
No. 58.



El primero de ellos se aplica en situaciones donde se compruebe que el
Estado ha participado de forma directa en la produccion del dafio, como
sucede, por ejemplo, cuando existe connivencia entre los agentes estatales
y los integrantes de las organizaciones al margen de la ley, o de forma
indirecta, como ocurre cuando el dafio es consecuencia de las acciones
emprendidas para reprimir el acto terrorista.

El segundo, cuando el Estado no despliega ninguna accion debiendo
hacerlo, es decir, omite su deber juridico de actuar.

Ambos ambitos se enmarcan en el régimen de imputacion de
responsabilidad subjetivo derivado de la falla del servicio.

Y el tercero, aplicable a ciertas circunstancias especiales en las que existe
un riesgo creado por el Estado y se concreta, es decir, a pesar de que este
no ocasiono el dafio por accién ni por omision y actué bajo los parametros
de actividad legitima, puede ser llamado a responder por un acto violento
ejecutado por terceros*!,

Este ultimo &mbito de aplicacion se enmarca en el régimen de imputacion
de responsabilidad objetivo derivado de la teoria del riesgo.

En sentencia del 24 de enero de 2019, la Seccion Tercera reiteré la
dogmatica aplicable a este Gltimo supuesto®?:

Un argumento por exclusion llevaria a sostener que si un dafio se genera por el
accionar violento de terceros, ninguna responsabilidad le cabria al Estado, ya que
materialmente no lo ha provocado. Es decir, que desde el plano factico no hay una
relaciéon de causalidad entre el dafio y una actividad o accion desplegada por el
Estado a través de sus agentes.

No obstante, esa comprobacion ontoldgica no resuelve de inmediato el quid de la
imputacion, si se tiene en cuenta que también en la inexistencia de actividad —
cuando aquella es debida — o, en la permisividad del accionar del tercero o,
cuando el Estado propicia un riesgo que el tercero_materializa, se genera un
fundamento normativo _de la responsabilidad; claro estd, va no desde los
presupuestos de una relaciéon causal sino_de un imperativo juridico capaz de
vincular obligacionalmente a la administracién, no porque ésta haya producido el
dafio sino porque —debiendo y pudiendo— no hizo nada para evitarlo, o porgue con
su_licita actividad generd un riesgo superior. Es decir, la responsabilidad se
estructura sobre la base de “contrastar el contenido obligacional que, en abstracto,
fijan las normas especificas a la entidad demanda con el grado de cumplimiento
en el caso concreto® o, de verificar la materializacién por otros, de un riesgo
inherente a la actividad del Estado.

41 Ver Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion “B”, sentencia del 24 de enero de 2019,
exp. 05001-23-31-000-2005-03186-01(43112). Y otras.

42 Ibidem

43Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion “B”, sentencia del 15 de octubre de 2015, exp.
35194, C.P. Ramiro Pazos Guerrero.



Ahora bien, partiendo del ineludible deber que le asiste al Estado de garantizar la
proteccién de todas las personas residentes en el pais; es menester sefialar que
por via de esa obligacion global “no le son imputables todos los dafios a la vida, a
la integridad fisica o a los bienes de las personas causados por terceros, porque
las obligaciones del Estado son relativas, en la medida que se circunscriben a sus
capacidades en cada caso concreto (...) aunque la relatividad de las obligaciones
del Estado no excusa su incumplimiento, sino que debe indagarse en cada caso si,
en efecto, fue imposible cumplir aquéllas que en relacién con el caso concreto le
correspondian®”.

En ese orden de ideas, para que el dafio proveniente de actuaciones exdgenas le
sea imputable al Estado, se requiere que existan razones de derecho que lo
vinculen con la garantia de “estandares normativos funcionales fijados por el orden
interno e internacional™®; de tal manera que el incumplimiento o la desatencion de
aguellos, acarree el deber de responder, ya sea porgue se pudo comprobar una
falla del servicio o, en ausencia de esta, la administracion con su legitima actividad
haya generado un riesgo anormal y excesivo.

En tal sentido, conforme al mas reciente pronunciamiento de la Sala Plena de la
Seccion Tercera de esta Corporacion®, la responsabilidad del Estado por actos
violentos perpetrados por terceros, procede, bien sea a titulo de falla del servicio o,
de un riesgo excepcional, segin se desprenda de los hechos en que se geste el
caso. Queda descartado, para tales eventos, la configuracion de un dafio
especial*’, porque dicho titulo requiere el elemento causal proveniente la
intervencion positiva, legitima y licita del Estado, aspecto que no se logra
configurar®,

5.2. El riesgo Excepcional como presupuesto de responsabilidad por dafos
causados por actos violentos de terceros.

En ausencia de falla del servicio, se ha considerado que la responsabilidad del
Estado por actos violentos de terceros puede surgir del desarrollo de una actividad

44 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sala Plena, sentencia del 11 de noviembre de 2015, exp.
29274. C.P. Ramiro Pasos Guerrero. En el mismo sentido, ya de antes la Corporacién se habia
pronunciado: ver, entre otras: sentencia del 11 de octubre de 1990 (exp. 5737), de 15 de febrero de
1996 (exp. 9940), de 19 de junio de 1997 (exp. 11.875), de (30 de octubre de 1997 (exp.10.958) y
de 5 de marzo de 1998 (exp. 10.303) y, en cuanto a la relatividad de la falla, sentencia del 10 de
agosto de 2000 (exp. 11.585).

45 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion “B”, sentencia del 15 de octubre de 2015, exp.
35194, C.P. Ramiro Pazos Guerrero.

46 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sala Plena, sentencia del 20 de junio de 2017, exp. 18.860
C.P. Ramiro Pazos Guerrero. En esta sentencia se hace todo el balance jurisprudencial sobre la
responsabilidad del Estados por actos violentos de terceros.

47 La Sala Plena de la Seccion Tercera, dejé sentado que: “Si bien el instituto de la reparacién es
una técnica judicial con la que se resarcen los dafios antijuridicos de los asociados, siempre sera
necesario que exista una razén de atribucién para imputarle responsabilidad al Estado por los
dafios padecidos por la victima, y en el caso del titulo de imputacién del dafio especial, debe estar
estructurado tanto un vinculo causal como un rompimiento del principio de igualdad, lo que
determina su caracter especial y grave, y fundamenta per se la imputacién; caso contrario, el juez
estaria no solo desconociendo sus limites competenciales sino creando una nueva fuente de
responsabilidad del Estado con base exclusivamente en el principio de solidaridad sin un juicio
claro de imputacion, so pretexto de brindar en sede judicial asistencia y auxilio social, lo cual es
ajeno al ambito de una sede donde se juzga exclusivamente la responsabilidad de una de las
partes convocadas al litigio”. Ibid.

48 La Sala Plena se pronuncié al respecto, en los siguientes términos: “aunque la causalidad
preexiste a la configuracion del dafio, de todas maneras permite explicar las razones por las cuales
se lo debe imputar al Estado, con lo que no puede estructurarse, en casos de actos de terrorismo,
la imputacion sin una relacién causal valida, pues solo en virtud de esta se puede comprobar la
gravedad y especialidad del dafio y, por ende, justificar la imputacién”. Ibid.



estatal que, pese a ser legitima vy licita, representa un riesgo anormal, excesivo y
sUper erogatorio, en términos de la exposicion habitual a la que se enfrenta el
ciudadano en su entorno. De esta forma, habrd lugar a aplicar el riesgo
excepcional como titulo de imputacion cuando el dafio se suscite en el marco de
una actividad estatal que entrafie un riesgo mayor al inherente o intrinseco a dicha
labor, o0 que exceda lo razonablemente asumido por el perjudicado®.

Tratdndose de actos violentos cometidos por terceros, la responsabilidad
estatal derivada de un riesgo creado, tal como lo ha dicho la jurisprudencia de la
Corporacion, procede cuando:

[E]l ataque esté dirigido contra instalaciones oficiales, tales como
estaciones de policia, cuarteles del Ejército Nacional -incluso si la fuerza
publica reacciona o no violentamente para repeler el acto-, centros de
comunicaciones al servicio del Estado, oficinas estatales, redes de
transporte de combustible, o también contra personajes representativos
del Estado, bajo la consideracion que la presencia o ubicacion de
aguellos blancos en medio de la poblacién civil los convierte en objetivos
militares de los grupos armados al margen de la ley en el contexto del
conflicto armado o en objetivos de ataque cuando se vive una situacion
de exacerbada violencia como lo son los estados de tension o disturbios
internos, lo cual pone a los administrados en una situacion de riesgo
potencial de sufrir dafios colaterales por la misma situacién desentrafiada
por la violencia®®.

El blanco del atague debe recaer sobre una organizacion estatal y debe tratase de
un_objetivo _claramente identificable como del Estado, pues de lo contrario, se
estaria _ante ataques indiscriminados contra la poblacién _que escapan por
completo a toda previsibilidad, frente a los cuales el Estado no compromete su
responsabilidad®. Ahora bien, si se comprueba que la agresion iba dirigida contra
una entidad oficial, el hecho de que el Estado haya actuado conforme a su deber
de diligencia no lo exonera de la responsabilidad, porque lo que se le achaca no
es el incumplimiento de un deber, sino la generacion de un riesgo superlativo.

Corolario de lo expuesto, cuando se debate la responsabilidad estatal por dafios
ocasionados por actos violentos perpetrados por un tercero, se debe verificar
prima facie la existencia de una falla del servicio, la cual se mira a la luz de los
deberes internos, como también, aquellos contraidos en el plano internacional.
Descartada _aquella, la posibilidad gue resta para consolidar la responsabilidad
publica, es a través de la verificacion de un riesgo excepcional, en los términos ya
descritos.

5.1.3. Atentados ocurridos en el marco del conflicto armado, a la luz del
derecho internacional e interno®2.

La Asamblea General de las Naciones Unidas, con el animo de unificar el concepto
de terrorismo para sSu uso en posteriores pronunciamientos, asi como para
fortalecer la lucha para su prevencion y represion, lo definid como acto “con fines
politicos concebidos o planeados para provocar un estado de terror en la poblacion en

49 [pbid. parr. 15.1. Sobre la diferencia entre riesgo excepcional y riesgo social, ver entre otras:
Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de diciembre 5 de 2006, rad. 28.459, M.P. Ruth
Stella Correa Palacio, con aclaracion de voto del magistrado Mauricio Fajardo Gémez.

50 [pid. parr. 15.2 y 15.3.

51 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 11 de diciembre de 2003, rad. 12.916 y
13.627. M.P. Ricardo Hoyos Duque.

52 Ver sentencia de 16 de agosto de 2018, exp. 25000-23-26-000-2005-00451-01 (37719), Consejo
de Estado, Seccion Tercera Subseccion B, M.P. Stella Conto Diaz del Castillo.



general, en un grupo de personas o en personas determinadas (que) son injustificables en
todas las circunstancias, cualesquiera sean las consideraciones politicas, filosoficas,
ideoldgicas, raciales, étnicas, religiosas o de cualquier otra indole que se hagan valer para
justificarlos®®”.

Con fundamento en las Cartas de la Organizacion de los Estados Americanos y de
las Naciones Unidas 2002, esto es la proteccién de los derechos enunciados,
entre otros, a la seguridad -articulo 3 de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos, articulo 9 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y articulo 7°
de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos- Yy reconociendo la necesidad
de enfrentar las amenazas que el terrorismo conlleva, la Asamblea General de la
Organizacion de Estados Americanos, en el marco de la Convencion Americana
contra el Terrorismo del 3 de junio de 2002, en su articulo 2°, si bien no integra un
concepto, si indica los instrumentos internacionales aplicables para establecerlo: i)
Convenio para la represion del apoderamiento ilicito de aeronaves, firmado en La
Haya el 16 de diciembre de 1970; ii) Convenio para la represién de actos ilicitos
contra la seguridad de la aviacion civil, firmado en Montreal el 23 de septiembre de
1971, iii) Convencion sobre la prevencién y el castigo de delitos contra personas
internacionalmente protegidas, inclusive los agentes diplomaticos, aprobada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 14 de diciembre de 1973; iv)
Convencién Internacional contra la toma de rehenes, aprobada por el 17 de
diciembre de 1979; v) Convenio sobre la proteccién fisica de los materiales
nucleares, firmado en Viena el 3 de marzo de 1980; vi) Protocolo para la represion
de actos ilicitos de violencia en los aeropuertos que prestan servicios a la aviacion
civil internacional, complementario del Convenio para la represién de actos ilicitos
contra la seguridad de la aviacion civil, firmado en Montreal el 24 de febrero de
1988; vii) Convenio para la represion de actos ilicitos contra la seguridad de la
navegacion maritima, hecho en Roma el 10 de marzo de 1988; viii) Protocolo para
la represion de actos ilicitos contra la seguridad de las plataformas fijas
emplazadas en la plataforma continental, adoptado en Roma, el 10 de marzo de
1988; ix) Convenio Internacional para la represion de los atentados terroristas
cometidos con bombas, aprobado por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 15 de diciembre de 1997 y x) Convenio Internacional para la represion
de la financiacién del terrorismo, aprobado el 9 de diciembre de 1999°*.

53 De ahi que el mismo sea replicado en la resolucion 51/210 aprobada el 16 de enero de 1997 por
la Asamblea, enfatica en condenar los métodos, practicas y actos terroristas, sin que se distinga
sobre el lugar, el contexto o sus autores, penalizados por el Derecho Internacional Humanitario
como una infraccion al articulo 4 y 13 del Protocolo Il del Convenio de Ginebra vy tipificado como
crimen de guerra por el Estatuto de Roma —Art. 8.2 a)-. Declaracion de la ONU sobre medidas para
eliminar el terrorismo internacional, anexa a la Resolucién 49/60 de la Asamblea General, 17 de
febrero de 1995. Articulo 8 Estatuto de Roma. Crimenes de Guerra. (...) 2. A los efectos del
presente Estatuto, se entiende por “crimenes de guerra://a) Infracciones graves de los Convenios
de Ginebra de 12 de agosto de 1949, a saber, cualquiera de los siguientes actos contra personas o
bienes protegidos por las disposiciones del Convenio de Ginebra pertinente: i) El homicidio
intencional; ii) La tortura o los tratos inhumanos, incluidos los experimentos bioldgicos; iii) El hecho
de causar deliberadamente grandes sufrimientos o de atentar gravemente contra la integridad
fisica o la salud; iv) La destruccién y la apropiacion de bienes, no justificadas por necesidades
militares, y efectuadas a gran escala, ilicita y arbitrariamente; v) El hecho de forzar a un prisionero
de guerra o a otra persona protegida a servir en las fuerzas de una Potencia enemiga; vi) El hecho
de privar deliberadamente a un prisionero de guerra o a otra persona protegida de su derecho a ser
juzgado legitima e imparcialmente; vii) La deportacion o el traslado ilegal o el confinamiento ilegal;
viii) La toma de rehenes (...).

54 Convencion Interamericana contra el Terrorismo, ratificada en Colombia por Ley 1108 de 2006.



El 8 de septiembre de 2006, Naciones Unidas, aprobd la “Estrategia Global de las
Naciones Unidas contra el Terrorismo”, en la que, ademas, de reiterar la
necesidad de llegar a un consenso internacional en temas relativos a la definicion
juridica de terrorismo y el alcance de los actos abarcados, asi como de las
obligaciones exigibles a los estados; se insiste, ademas, en la condena al
“terrorismo en todas sus formas y manifestaciones, independientemente de quién lo
cometa y de donde y con qué propositos, puesto que constituye una de las amenazas

mas graves para la paz y la seguridad internacionales®”.

Ahora bien, definido el tratamiento de la comunidad internacional, la legislacion
interna tipifica entre los delitos contra personas y bienes protegidos por el Derecho
Internacional Humanitario y contra la seguridad publica, el “que provoque o
mantenga en estado de zozobra o terror a la poblacién o a un sector de ella, mediante
actos que pongan en peligro la vida, la integridad fisica o la integridad de las personas o
las edificaciones 0 medios de comunicacion, transporte, procesamiento o conduccion de
fluidos o fuerzas motrices, valiéndose de medios capaces de causar estragos”-art.343
Codigo Penal-; asi mismo quien “con ocasién y en desarrollo del conflicto armado,
realice u ordene llevar a cabo ataques indiscriminados o excesivos o haga objeto a la
poblacion de ataques, represalias, actos o amenazas de violencia cuya finalidad principal
sea aterrorizarla (...)-art.144 ibidem-".

También, la jurisprudencia de esta Corporacién ha mostrado su preocupacién por
consolidar una definicibn que permita analizar de manera clara y uniforme la
responsabilidad del Estado en materia de actos terroristas, bien sean perpetrados
por grupos de delincuencia comun o insurgentes en el marco del conflicto armado
interno. Asi, ante el atentado contra un tramo del oleoducto Trasandino, de
propiedad de Ecopetrol en el municipio de Ricaurte — Narifio, en sentencia del 11
de diciembre de 2003 se sostuvo que:

“si bien no se ha elaborado jurisprudencialmente una definicién precisa del
terrorismo, podrian considerarse como notas distintivas del concepto para
establecer la responsabilidad patrimonial del Estado, los actos de violencia con los
cuales se pretende causar un efecto sicolégico de terror, sin importar quiénes sean
las victimas; utilizando medios de destruccién masiva, dirigidos contra el Estado
con el fin de destruir o causar estragos, o al menos desestabilizar su organizacion
u obtener considerables beneficios®®”,

De donde es dable extraer que, sin distincion del dafio producto del ataque ya
gue puede ser dirigido contra el Estado o no, el objeto ultimo del acto
terrorista se concreta en la desestabilizacion de la organizacién o
institucionalidad estatal. En consonancia con lo anterior y haciendo visible la
motivacion politica, religiosa o ideoldgica inherente a este tipo de actos, en
sentencia del 28 de marzo de 2010, la Seccion acogi6 el concepto de terrorismo
consensado por la Comision Andina de Juristas®’.

55 Estrategia Global de las Naciones Unidas contra el Terrorismo, Asamblea General de las
Naciones Unidas, 8 de septiembre de 2006.

56 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia de 11 de
diciembre de 2003, M.P. Ricardo Hoyos Duque. Exps. 12916 y 13627.

57 “Reconoce la Sala que no se ha encontrado un concepto univoco de terrorismo, sin embargo, es
comun a las distintas definiciones el elemento que ahora se resalta: el ataque a la sociedad en
conjunto, que subyace como connatural al atentado terrorista. En este sentido la Comisiéon Andina



Siendo asi, se reitera que el elemento que define el acto terrorista radica en la
intencion de que la violencia desplegada ejerza presion de manera que afecte la
estabilidad de la organizacién e institucionalidad del Estado, esto si con miras a
favorecer intereses politicos, religiosos o0 ideologicos propios del grupo
perpetrador. Es asi, como en decision proferida por la subseccion A de la Seccion
Tercera el 15 de marzo de 2017, tras una juiciosa recopilacion sobre el
acercamiento al concepto de terrorismo desarrollado por las organizaciones
internacionales de derecho publico, la legislacion y jurisprudencia interna, asi
como la posicién de la doctrina, se concluy6 que “/clon fundamento en los conceptos
y definiciones que vienen de retenerse, ha de concluir la Sala que, en aquellos casos en
los cuales el atentado terrorista tiene un movil politico encaminado contra el
Estado, cualquiera que sea la victima directa, ha de entenderse que la utilizacién del
terror aparece como un instrumento dirigido a constrefiir a la poblaciéon para que
ejerza presién social, de forma tal que se debilite o socave la voluntad estatal y
ceda ante las pretensiones o prerrogativas exigidas por quienes acuden al terror
como método de accién®®”.

Asi las cosas, con el fin de garantizar la vigencia del Estado Social de Derecho, y
con fundamentos diversos, dirigidos a hacer imperativo el mandato del articulo 90
constitucional, en maltiples pronunciamientos ha dispuesto la reparacion, siempre
gue en eventos como los que ahora se estudia resulte afectado un particular ajeno
al conflicto. En este sentido, es del caso anotar que la Asamblea Nacional
Constituyente propuso centrar el andlisis de la responsabilidad estatal en la
antijuridicidad del dafio creado, al margen de la conducta de la administracién®°.

de Juristas manifestd que el terrorismo.//(e)s un fendbmeno de alcance global caracterizado por la
utilizacion ilegal o amenaza de violencia premeditada, encubierta y sorpresiva que, a partir de un
motivacion politica, busca sembrar el terror para establecer un contexto de intimidacién, provocar
repercusiones psicologicas de amplio espectro mas alla de la victima elegida como objetivo,
generar panico, producir histeria, miedo, y liquidar el orden y la autoridad en las sociedades,
afectando sustantivamente el Estado de Derecho o Rule of Law. El contexto establecido permite
promocionar una causa de indole politico, religioso o ideoldgico, las cuales requieren de una
accionar politico. Como consecuencia de todo ello, se pone en peligro la vida, salud y bienestar de
las personas, atentandose contra la paz y seguridad internacionales.//“Los protagonistas de la
comisién de estos actos terroristas pueden ser miembros de organizaciones no estatales y sus
cémplices, sean Estados o no, de darles apoyo o asilo. De otro lado, también estan comprendidos
aquellos Estados que utilizan, de modo explicito o implicito, sus servicios de inteligencia y sus
agentes” Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 28 de marzo de 2010, M.P. Enrique
Gil Botero, Exp. 15.591.

58 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 15 de marzo de 2017. C.P.
Hernan Andrade Rincon, exp.40357.

59 “Hay varias novedades dentro de este inciso, varias novedades que vale la pena resaltar por la
importancia que tiene, el primero: el de que alli se consagra expresamente la figura de la
responsabilidad patrimonial del Estado, en una norma de caracter positivo y de jerarquia
constitucional, estamos hablando de los dafios antijuridicos, y con esto, vale la pena que la
comisidn lo tenga en cuenta, porque en esta materia puede considerarse que nuestra propuesta es
audaz, tradicionalmente, la responsabilidad del Estado, la responsabilidad patrimonial del Estado
gue han venido construyendo nuestros tribunales, como ya lo mencioné, se ha elaborado a partir
del juicio que se hace sobre la conducta del ente publico, primero estableciendo que si esa
conducta podia calificarse de culpable habria lugar a la responsabilidad, luego se fue tendiendo un
tanto mas a nocion de falla en el servicio, que es la que actualmente prima entre nosotros, la falla
en el servicio es toda, pues en términos muy generales, es toda conducta de la administracion que
sea contraria al cumplimiento de su obligacién en los términos establecidos por la Constitucion y
por la ley, lo que nosotros proponemos es que se desplace el centro de gravedad de la
responsabilidad patrimonial del Estado, de la conducta antijuridica del ente publico a la
antijuridicidad del dafio, de manera que con esto se amplia muchisimo la responsabilidad y no




La jurisprudencia de esta corporacion, respecto de la responsabilidad estatal por
los perjuicios ocasionados en razon del ataque perpetrado por un grupo
subversivo contra la Estacion de Policia del municipio de Granada, Antioquia,
sostuvo:

“Es por todo lo anterior que no resulta acertada la concepcién segun la cual los
atentados que se dirijan de manera “ciega” sin que aparezca que apunten a la
representacion fisica de una institucion estatal, no permiten vincular al Estado, por
cuanto -en esos casos-, la decision del actor “terrorista” o rebelde, al atacar el
elemento estructural del Estado -la poblacion®-, busca la desarticulacion y
debilitamiento de las instituciones, con lo cual no hace més que poner de presente la
voluntad de atentar contra la organizacion estatal.

Asi las cosas, en prieta sintesis, la Sala considera que el Estado debe responder
patrimonialmente, no porque su comportamiento pueda entenderse constitutivo de
reproche, sino por la necesidad de restablecer en este caso concreto el equilibrio
frente a las cargas publicas y, en tal virtud, acompafar a las victimas injustamente
ofendidas con este tipo de ataques, de forma que se garanticen efectivamente —y no
en el campo de la retérica- los principios constitucionales de equidad, de solidaridad y
se restablezca el principio de igualdad frente a las cargas publicas®*”.

Como puede verse, la responsabilidad objetiva derivada del riesgo conflicto, aun
en su interpretacion mas amplia, resulta aplicable al Estado y no a los particulares;
concretamente, este tipo de responsabilidad ha sido endilgado al 6rgano de
seguridad del Estado Ministerio de Defensa, Ejército Nacional, por su rol en el
conflicto armado interno -contexto generador del riesgo-. Sin embargo esa entidad
no fue demandada en el presente asunto, ni vinculada como tercero.

A manera de sintesis, para que pueda hablarse de responsabilidad administrativa
por riesgo excepcional en la modalidad de riesgo conflicto, deben darse los
siguientes supuestos: (1) Que se desarrolle una actividad legitima de la
administracion que crea un riesgo; (2) El riesgo debe concretarse al punto de tener
como consecuencia la materializaciéon de un dafio ocasionado; (3) El dafio debe
tener origen en la actuacién de un tercero con la intencion de desestabilizar al
Estado o sus instituciones en el marco del conflicto armado; y (4) El caso concreto
no puede ser susceptible de ser encasillado dentro del régimen subjetivo de
responsabilidad de la administracion, esto es, la falla del servicio.

En el caso bajo estudio:
1) El Estado cre6 un riesgo a partir de la actividad legitima del transporte de gas, a

través de un concesionario; sin embargo, el riesgo derivado de esa actividad no se
concretd en el dafio ni fue su causa eficiente, toda vez que no se presentd un

gueda cobijado solamente el ente publico cuando su conducta ha dado lugar a que se causen unos
dafios, sino cuando le ha infringido alguno a un particular que no tenga porqué soportar ese dafio”
Colombia, Asamblea Nacional Constituyente, Actas de sesiones de las Comisiones, Art. 90, Sesion
Comision 1, Mayo 6, pag. 4.-.

60 “I a poblacién es, en el Estado, el elemento personal, la causa eficiente y la causa material
de su existencia”. ROJAS BUENO, Gerardo. Nociones sobre Teoria del Estado. p. 64.

61 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativa, Seccién Tercera, subseccién A.
Sentencia del 15 de marzo de 2017. C.P. Hernan Andrade Rincén Exp. 49357



accidente propio del transporte de gas; a pesar de ello, no puede perderse de vista
otro riesgo creado por el Estado consistente en el conflicto armado interno, que
para el caso sub judice fue el que se concretd en el ataque al gasoducto y los
dafos derivados de tal acontecimiento.

2) Efectivamente se concreto el riesgo conflicto consistente en un ataque violento
contra la infraestructura utilizada por el concesionario para prestar un servicio.

3) El dafo fue perpetrado por terceros, actores armados al margen de la ley que
participan del conflicto armado interno.

4) El Tribunal Administrativo de la Guajira determind que no se configuré falla del
servicio por parte de las entidades demandadas.

No obstante la concurrencia de los anteriores supuestos, la Corporacién no ha
imputado responsabilidad de este tipo a las personas de naturaleza privada como
lo hizo el Tribunal Administrativo de la Guajira en el presente caso, por lo tanto, no
le era dable aplicar un régimen objetivo de responsabilidad derivada de la teoria
del riesgo excepcional a la empresa Promigas para condenarla por los perjuicios
ocasionados a las victimas. Lo anterior, por cuanto que el régimen de
responsabilidad aplicable a los particulares es el siguiente (ver 5.1.4.).

Cabe aclarar que el debate acerca de la calidad o naturaleza del bien contra el
cual se dirige el ataque violento fue superado a partir del precedente contenido en
la decisién del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera, subseccion A. Sentencia del 15 de marzo de 2017. C.P. Hernan Andrade
Rincén Exp. 49357, en el cual se sostuvo que “no resulta acertada la concepcion
sequn la cual los atentados que se dirijan de manera “ciega” sin que aparezca que
apunten a la representacion fisica de una institucion estatal, no permiten vincular al
Estado, por cuanto -en esos casos-, la decisidn del actor “terrorista” o rebelde, al atacar el
elemento estructural del Estado —la poblacién-, busca la desarticulacion y debilitamiento
de las instituciones, con lo cual no hace mas que poner de presente la voluntad de
atentar contra la organizacion estatal”.

A partir de esta regla, el énfasis para imputar responsabilidad por riesgo conflicto
se traslado de la naturaleza del bien a la intencién con la cual se produce el
ataque, sin que sea indispensable distinguir entre bienes del Estado o
representativos de este y bienes particulares.

Por esta razén la Sala no examinara la naturaleza juridica del gasoducto objeto del
ataque.

5.1.4. Responsabilidad extracontractual de las personas de derecho privado
por fuero de atraccion y la condicion de concesionario del Estado.

Las empresas privadas contratistas o concesionarias del Estado pueden ser
vinculadas al juicio de responsabilidad en la jurisdiccibn de lo contencioso
administrativo -en virtud de la figura procesal que era conocida como fuero de



atraccion- por dafios ocasionados a terceros en virtud de la ejecucion de los
respectivos contratos. Lo anterior no implica, como se dijo en precedencia, que les
resulte aplicable un régimen especialisimo de responsabilidad como es el de
riesgo conflicto.

La responsabilidad extracontractual de esta clase de personas de derecho
privado, y que ostentan el mencionado vinculo contractual con el Estado, ha sido
desarrollada por la jurisprudencia del Consejo de Estado®?.

El precedente en esta materia consiste en extender la responsabilidad de la
administracion a aquellas personas de derecho privado que la han reemplazado
en la prestacion de un servicio, toda vez que se ha entendido que es el Estado a
través de estos particulares el que sirve a los administrados, sin que le sea dable
escapar a la responsabilidad derivada de esa prestacién. Por lo tanto surge la
solidaridad frente a las victimas de un dafio ocasionado en ese contexto.

Inclusive, la entidad de caracter privado puede ser condenada a responder por un
dafio aunque la entidad estatal resulte exonerada de responsabilidad®.

En sentencia del 1 de marzo de 2018%, la Sala destac6 que el fuero de atraccion
resulta procedente siempre que desde la formulacion de las pretensiones y su
soporte probatorio pueda inferirse que existe una probabilidad minimamente seria
de que la entidad o entidades publicas demandadas, por cuya implicacion en la
litis resultaria competente el juez administrativo, sean efectivamente
condenadas®.

Tal circunstancia es la que posibilita al juez administrativo adquirir y mantener la
competencia para fallar el asunto en lo relativo a las pretensiones formuladas
contra aquellos sujetos no sometidos a su jurisdiccién, incluso en el evento de
resultar absueltas, por ejemplo, las personas de derecho publico igualmente
demandadas, cuya vinculacién a la litis determina que es la jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo la llamada a conocer del pleito.

En sentencia de 30 de agosto de 2007, la Seccion precis6 que la circunstancia de
gue algunos de los sujetos vinculados al proceso sean juzgados generalmente por
el juez ordinario, no excluye la competencia de esta jurisdiccién por la aplicacion
del fuero de atraccion. Basta que el demandante, con suficientes fundamentos

62 “E| articulo 82 del CCA, vigente al momento de la interposicién de la demanda de reparacion
directa 7, establece que el objeto de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo es ‘juzgar las
controversias y litigios originados en la actividad de las entidades publicas”. Con base en esta
norma, el Consejo de Estado sefiald que cuando se demanda una entidad puablica junto con un
particular que no ejerce funciones administrativas, el juez administrativo es competente para
conocer del asunto en virtud del denominado fuero de atraccién o factor de conexién, mediante el
cual se pretende dar cumplimiento a los principios procesales de economia, eficiencia, eficacia y
seguridad juridica 8 , pero el juicio debe adelantarse con base en las normas del estatuto procesal
administrativo, porque asi lo dispone el articulo 83 del CCA”. Ver Consejo de Estado, Seccion
Cuarta, sentencia de 31 de octubre de 2018, exp. 11001-03-15-000-2018-03204-00(AC), C.P.
Jorge Octavio Ramirez Ramirez.

63 Ver, Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia de 31 de enero de 2019,
exp. 05001-23-31-000-2004-04848-01(47975), C.P. Marta Nubia Velasquez Rico.

64 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sala Plena, auto
del 25 de septiembre de 2013, expediente 25000-23-26-000-1997- 05033-01 (20420), CP: Enrique
Gil Botero.

65 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién A, exp.
43269.



facticos y juridicos, impute acciones u omisiones contra varios sujetos y que uno
de ellos deba ser juzgado por esta jurisdiccion, para que ésta asuma la
competencia, sin que resulte relevante que la sentencia finalmente absuelva al
ente publico.

Lo anterior implica que la responsabilidad que le resulta imputable a estas
personas deviene de las actividades que desarrollan en virtud de la relacion que
tienen con el Estado, y no les resulta imputable responsabilidad por actos —
violentos- de terceros al margen de su actividad. A menos, claro esta, que se
compruebe la participacion de estos entes privados en la producciéon del dafio,
caso en el cual estarian llamados a responder frente a las victimas.

Es importante aclarar que las empresas pueden responder bajo un régimen de
responsabilidad objetivo derivado de la ejecucibn -y aprovechamiento- de
actividades peligrosas —como el transporte de combustibles- siempre y cuando el
riesgo que se materialice para las victimas provenga de esa actividad. No asi con
respecto a un riesgo que no fue creado por la empresa, sino por el Estado y
materializado por un tercero como ocurrié en el caso que se revisa.

5.2. La responsabilidad de los ministerios segun el rol desempefiado frente

al dafio concretado

La ausencia de responsabilidad del Ministerio de Minas y Energia por su
papel como regulador del ramo y su posible responsabilidad en los casos en

los que actlua como contratante

Los ministerios han sido librados®® del juicio de responsabilidad extracontractual,
por carecer de legitimacion en la causa pasiva, toda vez que su labor consiste en
expedir las directrices generales del ramo que regulan, y no en prestar
directamente los servicios o, porgue no les resulta imputable el dafio alegado en la
demanda, por no estar contemplado en el ambito de sus competencias alguna
actividad relacionada con los hechos del caso.

Sin embargo, en aquellos casos en los que la responsabilidad del ministerio se
deriva de su calidad de entidad contratante, existe un tratamiento diferente que se
impone analizar si debe responder en virtud de esa posicion juridica. Por lo tanto,
habra que distinguir, cuando es demandado en una calidad o en otra.

En el caso bajo examen, el Tribunal Administrativo de la Guajira imputo
responsabilidad extracontractual al Ministerio de Minas y Energia, no por ser el

66 “Pues bien, las facultades del Ministerio de Transporte relacionadas se circunscriben a la
orientacion, control y evaluacion del ejercicio de las funciones de sus entidades adscritas y
vinculadas y su participacion en la formulacién de las politicas, elaboracion de los programas
sectoriales y la ejecucion de los mismos y, ademas, dentro de sus funciones no emerge como
encargado del control de las carreteras nacionales, mision que le compete a la Policia Vial por
mandato del articulo del Decreto 1344 de 1970, modificado por el articulo 4 del Decreto 2591 de
1990, por consiguiente respecto de esta autoridad nacional no habra ningdn pronunciamiento
puesto que se configura una indebida representacidon”. Consejo de Estado, Seccién Tercera,
Subseccion C, sentencia de 9 de julio de 2018, exp. 76001-23-31-000-2001-04005-01(39532), C.P.
Jaime Enrique Rodriguez Navas.



regulador del ramo en general, sino por tratarse de la entidad contratante en el
contrato de concesion entre el Estado y Promigas para la prestacion de un servicio
publico asociado al transporte de gas. Este hecho permite descartar la falta de
legitimacion en la causa por pasiva del ministerio e impone la obligacion de
estudiar la posible imputacion de responsabilidad que le puede ser atribuida en
virtud de su calidad de concedente.

Sin embargo, el ad quem incurri6 en un yerro al imputarle responsabilidad al
ministerio por dafios derivados de actos violentos perpetrados por terceros, es
decir, por un hecho que escapa al ambito de aplicacion del contrato de concesion
y que no le resulta imputable a Promigas, ni, por ende, a la entidad publica
concedente.

Lo anterior, impone la infirmacién de la sentencia objeto del recurso para, en
su lugar, negar las pretensiones de la demanda, como quiera que el Tribunal
Administrativo de la Guajira se aparté de los precedentes establecidos por parte
del Consejo de Estado en materia de responsabilidad extracontractual del Estado.

Por lo anterior, se invalidara la providencia del 25 de mayo de 2017, con
fundamento en la causal 2 del articulo 273 de la Ley 1437 de 2011, dentro de la
accion de grupo instaurada por los demandantes contra Promigas y Ministerio de
Minas y Energia.

6. Costas

En este asunto no hay lugar a condenar en costas por cuanto el mecanismo de
revision eventual se declara fundado.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Sala Especial de Decision No. 22, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: Declarase fundado el mecanismo de revision eventual interpuesto por
el Ministerio de Minas y Energia, la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado y Promigas S.A. en el proceso de la referencia. En consecuencia,

SEGUNDO: Infirmase la sentencia del 25 de mayo de 2017, proferida en segunda
instancia por el Tribunal Administrativo de la Guajira, dentro de la accidon de grupo
identificada con el radicado No. 44001-33-31-002-2002-00438-01, cuyo
demandante es Luis Carlos Martinez y otros, la que quedara asi:

«Primero. Revocar la sentencia del 26 de septiembre de 2014 proferida por
el Juzgado Segundo Administrativo Oral de Riohacha, por las razones

expuestas en este proveido.

TERCERO: No condenar en costas.



CUARTO: Cumplido lo anterior, archivar el expediente previas las anotaciones
pertinentes en el programa informatico “Justicia Siglo XXI”.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

ALBERTO YEPES BARREIRO
Presidente

MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO
Magistrada

MILTON CHAVES GARCIA
Magistrado

HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ
Magistrado

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS
Magistrado

LABOR DE UNIFICACION - Propende por aplicacion homogénea de normas

Si bien es cierto, a partir del cédigo de procedimiento administrativo existen figuras
como la unificacién y extension de la jurisprudencia, que pretenden determinar las
reglas preexistentes que resultan aplicables a los casos concretos o fijar el
alcance adecuado de dichas reglas a partir de interpretaciones diversas, pero en
ningun caso se autoriza que la sentencia que deba ser acatada desconozca las
normas preestablecidas. Es justamente todo lo contrario, la labor de unificacién
intenta lograr una aplicacion homogénea de las normas, no crear leyes nuevas. Si
fuese de tal manera no seria admisible, como lo han admitido los jueces mas
radicales, que posteriormente se puedan apartar del precedente judicial bajo la
exigencia de una mayor argumentacion, que no es otra cosa que advertir los
yerros de la interpretacion de la sentencia anterior y procurar justificar la
hermenéutica que se propone en su lugar.

CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SALA VEINTIDOS ESPECIAL DE DECISION

ACLARACION DE VOTO DEL CONSEJERO MILTON CHAVES GARCIA



Bogota D.C., cuatro (4) de junio de dos mil diecinueve (2019)
Radicacion niumero: 44001-23-31-002-2002-00438-01(AG)REV
Actor: LUIS CARLOS MARTINEZ Y OTROS

Demandado: NACION — MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA Y PROMIGAS
S.A.E.S.P.

Aclaro mi voto porque aunque comparto integramente la parte resolutiva de la
sentencia, fueron incluidas en las consideraciones varias afirmaciones que no
constituyen la razén de la decision, que se alejan de la regla aplicada al caso
concreto y no reflejan el criterio de los integrantes de la Sala.

El juez no crea derecho. El funcionario judicial no puede inventarse una regla para
aplicarla retroactivamente al caso concreto. En todos los casos, aun los mas
dificiles, se aplicaran las reglas y principios preexistentes a los hechos que se
juzgan.

Es inadmisible, en todos los casos, entender que el juez tiene competencias
ilimitadas y que puede desconocer la constitucion y las leyes porque en su criterio
dichas normas juridicas no atienden sus estandares.

Si bien es cierto, a partir del codigo de procedimiento administrativo existen figuras
como la unificacion y extension de la jurisprudencia, que pretenden determinar las
reglas preexistentes que resultan aplicables a los casos concretos o fijar el
alcance adecuado de dichas reglas a partir de interpretaciones diversas, pero en
ningln caso se autoriza que la sentencia que deba ser acatada desconozca las
normas preestablecidas.

Es justamente todo lo contrario, la labor de unificacién intenta lograr una aplicacion
homogénea de las normas, no crear leyes nuevas. Si fuese de tal manera no
seria admisible, como lo han admitido los jueces mas radicales, que
posteriormente se puedan apartar del precedente judicial bajo la exigencia de una
mayor argumentacion, que no es otra cosa que advertir los yerros de la
interpretacion de la sentencia anterior y procurar justificar la hermenéutica que se
propone en su lugar.

El presente caso se resolvid atendiendo a la interpretacion adecuada del articulo
90 de la Constitucién Politica y se infirmé la sentencia precisamente porque el
tribunal de la Guajira decidié crear una nueva regla apartandose de la norma
preexistente. El juez no puede legislar arbitrariamente, al hacerlo se atribuye una
superioridad moral respecto al resto de la sociedad, desconociendo reglas y
principios preexistentes que sus miembros esperan que sean acatados.

En estos términos dejo expresadas las razones de mi aclaracién de voto.



MILTON CHAVES GARCIA



