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RESUMEN

En el campo del Derecho Administrativo la responsabilidad patrimonial
del Estado es uno de los temas con mayor tension juridica. De igual
forma no debe perderse de vista que la fuente de este sistema de
responsabilidad estatal proviene de las reglas de imputacion y
atribucion del derecho civil. Asi pues al resolver si el Estado tiene que
responder con ocasion de la ocurrencia de un dafio antijuridico, esto sera
el resultado de la presencia de una serie de factores que formalmente le
imputen el deber de reparar el dafio causado, para ello se ha fijado un
sistema de responsabilidad objetiva y subjetiva, cada uno de ellos con
especialidades en lo que al factor de atribuacion refiere, por ejemplo, en
la responsabilidad obejtiva se tiene el dafio especial, entendido como la
ocurrencia de responsabilidad de reparar un dafio causado a un particular
en el marco de una actuacion legitima del Estado. Resolver esta tensién
entre el ejercicio legitimo de las funciones del Estado y los derechos
particulares no solo sera el resultado de exponer los elementos de la
responsabilidad en la ecuacion (dafio, nexo y actuacién), sino de la
aplicacion de métodos de resolucion de conflictos entre derechos y
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principios, tales como la ponderacion o las nuevas tendencias que se
importan de lateoria de la prevencion del dafio.

Palabras claves: Responsabilidad, Funcién Administrativa, Dafio
Especial, Ponderacion, Prevencion del riesgo

AN ANALYSIS OF THE RESPONSIBILITY OF THE STATE IN
THE CASES OF ILLEGAL DAMAGES FROM THE
PERSPECTIVE OF THE BALANCING AND WEIGH THEORY
AND THE DAMAGE PREVENTION THEORY

ABSTRACT

Within Administrative Law, the patrimonial responsibility of the State is
one of the topics that entitles most legal tension. It cannot be ignored that
the rules of imputation and attribution of civil law constitute the main
source of the system of the responsibility of the State. Therefore, the
responsibility of the Sate in case of an antilegal damage will depend on
the existence of several factors that make it responsible for the repair of
damage. There is a system of objective and subjective responsibility,
each one with special features as far as the attribution is concerned. For
example, the objective responsibility considers the special damage as the
responsibility to repair a damage caused to an individual due to a
legitimate act of the State. In order to solve the tension between the
legitimate exercise of the functions of the State and the rights of
individuals it will be necessary to consider the elements of the
responsibility within the equation (damage, connection and act), and to
apply methods for resolving conflicts between rights and principles,
such as weighing or the new tendencies imported by the theory of the
prevention of damage.

Key words: Responsibility, Administrative function, Special damage,
Weighing, Prevention of risk

ANALISE DA RESPONSABILIDADE POR DANO ESPECIAL
A LUZ DAPONDERACAO E DATEORIA DA PREVENCAO
DO DANO

RESUMO

No campo do direito administrativo da responsabilidade patrimonial do
Estado é uma das questbes com maior tensdo juridica. Ndo deve ser
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esquecido que a origem do sistema de responsabilizacao do Estado vem
das regras de imputacéo e atribuicéo do direito civil. Assim, para decidir
se 0 estado tem de responder a ocorréncia de um dano ilegal, este vai ser
o resultado da presenca de um numero de fatores que imputados
formalmente direito para reparar os danos causados, por isso tem sido
definido sistema responsabilidade objetiva e subjetiva, cada um com
especialidades em que o coeficiente de atribuicdo estd em causa, por
exemplo, na responsabilidade objectiva se tem o dano especial,
entendida como a ocorréncia de responsabilidade de reparar os danos
causados a uma pessoa em ambito de uma acdo estatal legitima. Resolver
essa tensdo entre o exercicio legitimo das funcGes dos direitos estatais e
privadas ndo s6 sera o resultado de expor os elementos da
responsabilidade na equacdo (dano, nexo e atuacéo), mas a aplicacéo de
métodos de resolucdo de litigios entre direitos e principios, tais como a
ponderacdo ou as novas tendéncias importadas a partir da teoria da
prevencéo do dano.

Palavras-chave: Responsabilidade, Servico administrativo,
Dano/leséo especial, Ponderacédo , Prevencéo de riscos

1.INTRODUCCION

La Constitucion Politica colombiana de 1991 fundamento sin lugar a
dudas un sin nimero de aspectos relativos al Estado y al ejercicio de sus
funciones, en especial el deber de reparar del Estado cuando con su
actuar o no, se generan dafios o lesiones a los bienes juridicos de los
administrados. En el marco de lo anterior se ha configurado un régimen
especial de responsabilidad para las actuaciones del Estado, que incluso
en el ejercicio de funciones legitimas de este ultimo son causales de
dafos o afectaciones. Este sistema se consolida en el desarrollo de unos
titulos de atribucidén o imputacion de responsabilidad del dafio y por
consecuente el deber de reparar al Estado, los cuales se decantan sobre
una ecuacion de responsabilidad que contiene las variables de: dafio,
nexo de causalidad, y actuacién (omision) administrativa, que de
cumplirse con los preceptos de la norma, configuran la declaratoria de
responsabilidad patrimonial del Estado Colombiano y la obligacién de
reparar.

Ahorabien, se presentan casos en los que en principio, el desarrollo de la
actuacion administrativa como fuente de la responsabilidad es ejecutada
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en el marco de la legalidad, por lo cual no cabria la declaratoria en
responsabilidad ya ampliamente expuesta. En armonia con lo anterior se
constituye el factor o titulo de imputacién del dafio especial, el cual en
términos generales permite la imputacién de responsabilidad al Estado,
cuando con su actuacion se desequilbran las cargas publicas que todos
los asociados estan en el deber de soportar en el ejercicio de una
actuacion légimita.

Es precisamente en dicho desequilibrio en donde entran en tensién o
conflicto los principios y derechos tanto del Estado como de sus
asociados. Asi las cosas y como ya se expuso, la declaratoria de
responsabilidad patrimonial es el resultado de advertir el desquilibrio
entre las cargas publicas. A efectos de lo anterior, es entonces necesario
recurrir alos métodos de interpetacion de lanormay, a la construccién de
juicios con el fin de advertir la presencia o no del desequilibrio de las
cargas publicas.

En el presente trabajo se pretendera desarrollar el método de
ponderacion de derechos como ejercicio para la solucién del problema
juridico presente en la sentencia que serd objeto de estudio. Dicha
ponderacion se realizard en dos ejercicios; uno de ellos encaminando a
ser resuleto de tal forma que compagine con la sentencia objeto del
estudio, y otro en donde el resultado sea completamente diferente. Es
interesante reconocer que dependiendo de la argumentacion que se
otorgue a cada una de las posiciones, el ejercicio de ponderacion
correspondiente fijara el resultado que pretendera el operador juridico
segun seael caso.

A efectos de tener otra vision de como resolver el conflicto de derechos,
se relizara en este trabajo una revision del caso de la Sentencia del
Consejo de Estado en donde existe una revision respecto de una presunta
responsabilidad por dafio especial, bajo la Optica de la teoria de la
prevencion del dafio como explicacion de la declaratoria de
responsabilidad del Estado, como visién contrapuesta a la ponderacion
de derechosy principios.

Finalmente se realizara una critica al fallo del Consejo de Estado objeto
de analisis respecto a la declaratoria de inhibicién para pronunciarse de
fondo sobre el petitun, después de haber realizado todo un ejercicio por
parte del Consejo de revision de la jurisprudencia, doctrina y reglas
aplicables al caso en comento.
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El Estado Colombiano a partir del afio 1991 con la expedicion del texto
constitucional, reconoce el deber de la Adminsitracion de reparar
patrimonialmente los dafios antijuridicos causados con ocasion del
ejercicio u omisién de sus funciones. Bajo dicho postulado se construye
la responsabilidad del Estado por dafio especial como un marco légico
para la reparacion del dafio causado a un particular en el marco de una
actividad legitima, motivo por el cual surge le necesidad de advertir si ¢ el
método de ponderacidn de principios es el adecuado para resolver el
deber o no de reparar los dafios antijuridicos causados aun particular en
el marco de unaactuacion legitima de éste?

Se partira de la hipotesis de trabajo de que la ponderacidn es un método
de resolucion de conflictos entre principios en donde se obtienen
diferentes resultados segun la carga y enfoque argumental que el
operdador juridico imprima en la solucion del caso, lo cual produce una
sentencia con diversos resultados, generando incertidumbre sobre la
legitimidad del resultado de la ponderacion expresada en el fallo y aun
mas, llegando a ser la puerta para la construccion de fallos inhibitorios
del méaximo Tribunal de lo Contencioso Adminsitrativo.

El presente trabajo se ha desarrollado principalmente bajo el método
analitico deductivo, es decir, partiendo de los postulados generales del
Derecho Adminsitrativo y la Responsabilidad del Estado, para llegar a
conclusiones especificas en los casos puntuales del &rea de
conocimiento del dafio especial. De igual forma se tomara como
referencia de caso de estudio una sentencia del Consejo de Estado
relativa a la responsabilidad por dafio especial a fin de identificar los
factores de atribucion o titulos de imputacion de la responsabilidad, asi
como reconocer los derechos y principios en conflicto, para luego
realizar un ejercicio de ponderacion de principios para resolver el caso,
buscando obtener un producto relativo al fallo y uno completamente
diferente, como una metodologia que advierte multiplicidad de opciones
y resultados ofrecidos por la ponderacién. De la misma manera se
desarrollara un ejercicio aplicativo de la teoria de la prevencion del
riesgo, en algunos momentos se acudira al método del derecho
comparado, con el fin de realizar un simil entre las experiencias
juridicas colombianas y argentinas.

La seleccion de la sentencia objeto de analisis serd tomando como

criterio para la presencia de una revision de responsabilidad cuyo factor
de atribucion sea laresponsabilidad objetiva por dafio especial.
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2. GENERALIDADESDEL CASO OBJETODEESTUDIOEN LA
SENTENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO CONSEJO DE
ESTADO, 8 DE MARZO DE 2.007, EXPEDIENTE NO. 16421,
CONSEJERA PONENTE DRA. RUTH STELLA CORREA,
BOGOTA.

Con el fin de desarrollar el analisis propuesto en la metodologia, se
presenta el siguiente caso de responsabilidad extracontractual del
Estado Colombiano, en donde por medio de laaccion (hoy en dia bajo la
Ley 1437 de 2.011 denominado medio de control) de reparacion directa,
se pretende por parte del actor lareparacion de los dafios causados por la
expedicion de un acto administrativo, que a juicio de él es la fuente de
causacion de un verdadero dafio antijuridico.

El accionante procede a demandar al municipio de la Virginia
(Departamento de Risaralda Colombia) y asu alcalde. Todavez que con
la expedicion del acuerdo No. 006 de 1.996 el Concejo de esta entidad
territorial se aprobd la supresion de la Contraloria Municipal de la
Virginia, de la cual el actor de lademanda era el titular del despacho para
aquel entonces.

El centro de los argumentos del demandante se encuentran en los
entendidos de que si bien el Alcalde y el Concejo cumplieron los
mandatos y tramites legales para la supresién del citado 6rgano de control
fiscal, esta situacion gener6 un desequilibrio en las cargas publicas que
deben soportar los administrados, asi como también los mismos
funcionarios de la administracién (por la especial relacion de sujecion
que entre la Administracion y sus funcionarios existe) toda vez que a
juicio del accionante la Administracién no tomd las medidas necesarias
para mitigar los riesgos de causacion de dafios y perjuicios con ocasion
de la expedicidon de su acto. El accionante durante todas las etapas
procesales expuso que lo que se pretendia no era la anulacion del acto
administrativo sino por el contrario, la reparacion de los dafios especiales
gue surgen con ocasion de esa actividad legitima de la Administracién.

El demandado por su parte desestimo la demanda y su Petitum,
aludiendo que el Acto Administrativo mediante el cual se suprimi6 la
Contraloria municipal de la Virginia se efectuo dentro de los mandatos
legales y el régimen de municipios contenidos en la Ley 136 de 1.994,
ya que el citado régimen amparaba legalmente la actuacion la
administracion frente a la contraloria municipal, maxime cuando el
municipio estaba incurso en las justificaciones necesarias para la
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supresion del 6rgano de control, es decir, para la desaparicion de los
requisitos para su creacion, de igual forma justifico su decision en la
incapacidad econdémica del municipio para soportar la estructura
organizacional y funcional de la Entidad. Lo anterior es debidamente
consignado en la motivacion o consideracion del Acto Administrativo;
por lo que a juicio de la parte demandada la presunta responsabilidad que
se le imputa no esta llamada a prosperar toda vez que la actuacion se dio
en el margen de una actividad legitima y legal por parte de la
administracion.

En resumen, la demanda y su Petitum no prosperd ante el tribunal
administrativo de Risaralda, el cual mediante sentencia negd las
pretensiones. El actor haciendo uso de los recursos judiciales ordinarios
apelo la decisidn del tribunal ante el Consejo de Estado, el cual después
de una exposicion de la linea jurisprudencial y reflexiones sobre las
teorias de la responsabilidad extracontractual objetiva del Estado,
procedio a confirmar la sentencia recurrida, pero no bajo los mismos
entendidos de tribunal de primera instancia, sino bajo el marco de una
sentencia “inhibitoria.”

2.1 Factoresde atribucion.

El caso expuesto en el apartado anterior se encuentra dentro de la
Responsabilidad Objetiva extracontractual del Estado, encontrando su
fuente en la Constitucion Politica de Colombia de 1.991 que en su art. 90,
doctrinal y jurisprudencialmente es conocido como la clausula general
de la Responsabilidad Patrimonial del Estado. La citada norma impone
el deber de reparary responder por los Dafios antijuridicos causados a los
particulares por la accion u omision del Estado (y sus funcionarios), que
de igual forma, guarda amplia relacién con el art. 6 del citado texto
constitucional en el cual se exponen los regimenes de responsabilidad de
los particulares (administrados) los cuales solo responderan por la
infraccion de la constitucion y la ley, y los funcionarios publicos que
ademas de responder por lo anterior también lo haran por la omision y
extralimitacion de sus funciones.

Dentro de los regimenes de responsabilidad extracontractual del Estado
colombiano se ha evidenciado dos tipos de responsabilidad, una de tipo
subjetivay otra de tipo objetiva. Para cada clase existen diferentes titulos
de imputacion de responsabilidad que para efectos de la doctrina 'y la
jurisprudencia extranjera, como la argentina, le reconoce también como
factores de atribucion. Para el caso en concreto estamos en presencia de
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una presunta responsabilidad del Estado de tipo objetiva con ocasion de
los hechos presentados en el apartado anterior.

Tomando como base los planteamientos anteriores se hace necesario
exponer que para la citada responsabilidad objetiva existen dos factores
o titulos de atribucion de responsabilidad, siendo estos a saber: Dafio
especial y Riesgo Excepcional. Dentro de esta forma de responsabilidad
se debe tener presente que el precepto rector del art. 90 del texto
constitucional colombiano de 1991 de la causacion de un dafio
antijuridico se debe desprender o ser consecuencia de una actuacion de la
Administracion en el ejercicio de un actividad legitima del Estado, es
decir amparada en el marco de la Ley, a fin de encajar en la categoria del
dafo especial.

Para el caso objeto de estudio y del texto de la sentencia se aprecia como
titulo de imputacion o factor de atribucion el Dafio Especial, en donde la
responsabilidad de reparar el dafio es atribuible a la Administracion. Lo
anterior en el entendido de que mediante una actuacion licita se genera
un desequilibrio de las cargas publicas a las que estan sometidos los
administrados y los mismos servidores del Estado.

El centro de este factor se haya en la vulneracion del principio de igualdad
de las cargas publicas, asi las cosas “mientras un ciudadano soporte las
mismas cargas que los demas, nada puede reclamarle al Estado pero si
Ilega a soportar una carga especial surge el deber de indemnizar a cargo de
este ultimo.” (Ruiz, W. 2.013, p. 18) Estas cargas publicas a las que refiere
la cita son resultado del modelo de Estado Social de Derecho en el cual se
construye el Estado Colombiano, donde el interés general es el fin y
deber primordial de este Gltimo en lo que refiere ala bdsqueda, prestacion
y proteccion del citado interés, pero respetando racionalmente la
intensidad en la que se deben soportar dichas cargas.

Asi pues, cuando la actuacion genera un dafio a todos los asociados en el
mismo nivel e intensidad, con ocasion de la busqueda del citado interés
general o colectivo, no genera responsabilidad para la administracion,
sin embargo, cuando uno de los administrados o incluso los mismos
servidores publicos sufre un desbalance en lo que refiere a soportar las
cargas se generaentonces lafuente de un dafio antijuridico, ocasionando
para el afectado, el derecho de realizar la respectiva reclamacion ante el
juez de lo contencioso administrativo a fin de obtener si prosperan sus
pretensiones, la indemnizacion o compensacion de los dafios morales y
materiales a los que dependiendo el caso hubiere lugar.
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Estamos en presencia entonces de una responsabilidad sin falla de la
administracion, es decir sin la presencia del elemento subjetivo que
aporta el comportamiento del funcionario publico encargado de la
gestion directa o indirecta de la funcion administrativa del Estado, en
donde, como ya se ha expuesto, es en el gjercicio legitimo de la gestién
administrativa, pero que en todo caso lesiona de manera desequilibrada
los derechos juridicos o situaciones consolidadas de los administrados y
en casos especiales de los mismos servidores publicos.

Es entonces lo especial del dafio la causa de la responsabilidad de
indemnizar por parte del Estado. El Consejo de Estado de Colombia ha
expuesto con claridad este punto, endonde afirmo que

Responde el Estado, a pesar de la legalidad total de su
actuacion, de manera excepcional y por equidad, cuando el
obrar de tal modo, en beneficio de la comunidad, por razon
de las circunstancias de hecho en que tal actividad se
desarrolla, causa al administrado un dafo especial, anormal,
considerable, superior al que normalmente deben sufrir los
ciudadanos en razon de la especial naturaleza de los poderes
y actuaciones del Estado, rompiéndose asi la igualdad de los
mismos frente a las cargas publicas, o a la equidad que debe
reinar ante los sacrificios que importa para los
administrados la existencia del Estado. (Consejo de Estado,
13 de diciembre de 2.005, Expediente No. 24.671 C.P. Alier
Hernandez Enriquez, Bogota.)

En el desarrollo de las consideraciones de la sala en el marco de la
sentencia objeto del presente analisis, se expone una importante
revision de la evolucion jurisprudencial sobre la Responsabilidad del
Estado cuando la fuente de ésta se encuentra enmarcada en el acto
administrativo que es conforme al ordenamiento juridico, es decir, libre
de vicios. Aborda en un primer momento, que frente a los dafios que
causare el mencionado acto no eran susceptibles de reparacion y muchos
menos factores para atribuir responsabilidad al Estado. Asi pues:

Muchos actos administrativos ocasionan desde el punto de
vista material evidentes perjuicios a personas de derecho
publico o privado, pero ellos no pueden considerarse dentro
de latécnica juridica como tales. Es ese el caso, por ejemplo,
de la creacion de los nuevos municipios, segregandolos de
los existentes. Es indudable que el distrito mutilado
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experimenta dafos notorios. Pero ellos no pueden tomarse
en cuenta, porque el beneficio general de la colectividad,
que resulta del acto, los hace inoperantes y no permite
contemplar sino los aspectos favorables que trae consigo el
ejercicio de la competencia que tienen las asambleas para
crear los nuevos municipios (Consejo de Estado, 7 de abril
de 1.938, C.P. Carlos Lozanoy Lozano)

Se evidencia del extracto anterior que la ausencia de responsabilidad del
Estado se justificaba en el principio de la prevalencia del interés general
que debe buscar toda manifestacion de la funcion administrativa de los
Estados (sobre este principio ahondaremos mas adelante).

Posterior a ello el Consejo de Estado reorganiza la  posicion
jurisprudencial en el marco de la existencia de responsabilidad para los
casos en los cuales se produjere un dafio con ocasion de la expedicion de un
acto administrativo conforme a derecho y sus consecuentes efectos, bajo el
argumento de la ruptura del equilibrio de las cargas publicas que se deben
soportar. Dentro del fallo hito en donde hace el cambio de la posicion del
Consejo de Estado se pone de presente que el medio idoneo para reclamar
la indemnizacion para estas situaciones no es la accion de nulidad y
restablecimiento del Derecho sino la Reparacion Directa, por ello

La Sala estima que el presunto dafio que se puede causar por
un acto administrativo legal no puede reclamarse a través de
laaccion de nulidad y restablecimiento del derecho, como la
incoada en el presente caso, dado que el restablecimiento del
derecho en ésta tiene, por el contrario, fundamento
exclusivo en la inconstitucionalidad o ilegalidad del acto.
Tal pretension solamente podria deducirse ante esta
jurisdiccién mediante la accién de reparacion directa en la
modalidad de responsabilidad extracontractual del Estado
por dafio especial’.

1 CONSEJO DE ESTADO, SALADE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA,
Sentencia de 21 de marzo de 1996, Rad. 3575, Actor: Sociedad Las Mercedes Ltda. Sucesoresy Cia. S.EnC.
S.,C. P. Ernesto Rafael Ariza Mufioz. Criterio reiterado en SECCION PRIMERA, Sentencia de 28 de
noviembre de 1996, Rad. 3967, Actor: Hacienda Villa Lucia Limitada Martha Patricia Ramirez Nieto, C. P.
Libardo Rodriguez Rodriguez; SECCION PRIMERA, Sentencia de 8 de mayo de 1997, Exp. 4291, Actor:
Kokoriko Ltda., C. P. Juan Alberto Polo Figueroa; SECCION PRIMERA, Sentencia de 8 de mayo de
1997,Rad. 4208, Actor: Sociedad Operaciones Bursatiles S.A., Demandado: Concejo Municipal de Santiago
de Cali, C. P. Juan Alberto Polo Figueroa; SECCION PRIMERA, Sentencia de 22 de mayo de 1997, Exp.
4261, Actor: Antonio Obeso de Mendiolay Otra, C. P. Ernesto Rafael Ariza Mufioz y SECCION PRIMERA,
Sentencia de 22 de mayo de 1997, Rad. 4207, Actor: Sociedad Las Mercedes Ltda. Hermanosy Cia. S. en
C.S., Demandado: Concejo Municipal de Santiago de Cali, C.P. Libardo Rodriguez Rodriguez; SECCION
PRIMERA, Sentencia de 22 de mayo de 1.997, Rad. 4205, Actor: Yolanda Velasco de Navia y otros,
Demandado: Concejo Municipal de Santiago de Cali, C.P. Ernesto Rafael Ariza Mufioz.
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Lo anterior es sana logica pues lo que se pretende no es la anulacién del
acto, sino la reparacién del dafio causado de manera especial al
demandante.

Prosigue con la presentacion y justificacion del dafio especial, como
elemento indispensable para la atribucion de responsabilidad al Estado
frente a situaciones tan especiales como las del caso objeto de estudio. El
eje de laresponsabilidad radica en el hecho de que laactuacion generaun
desequilibrio en las cargas que deben asumir los particulares, la
jurisprudencia de esta Alta Corte de lo Contencioso Administrativo ha
definido como dafio especial

Aquel que se inflige al administrado en desarrollo de una
actuacion legitima del Estado ajustada en un todo a la
legalidad pero que debe ser indemnizado por razones de
equidad y de justicia distributiva, en la medida en que aquel
se ha beneficiado a costa de un dafio anormal, desmesurado o
superior a aquel que debe soportar normalmente el
administrado. (Consejo de Estado, 8 de marzo de 2.007,
Expediente No. 16421, Consejera Ponente Dra. Ruth Stella
Correa, Bogota).

En conclusidn, el factor de atribucion correcto para el caso expuestoen la
sentencia y objeto del presente analisis es el dafio especial. Tomando
como referente la exposicion del concepto de este factor de atribuciony
los elementos de los que se compone, se encuentran presentes en el ya
citado caso; pues el presunto dafio que se le causo al actor de la demanda
ha sido en el margen de una actuacion legitima de la Administracion que
incluso encuentra suamparo en el marco de la Ley que regula el régimen
de los municipios en Colombia, y como manifiesta el actor de la
demanda, con ésta no se pretende obtener la anulacion del acto
administrativo ni cuestionar su legalidad sino el desequilibrio en las
cargas publicas que se han causado con ocasion del legitimo ejercicio de
la gestion de lo publico por parte de la administracion, y que ha generado
un presunto dafio antijuridico en la lesion de bienes juridicos sin el deber
de soportarlo, esto expuesto al suprimir la entidad de la Contraloria
Municipal de la Virginiaen el Departamento de Risaralda.

2.2 Principios en conflicto.

Para el desarrollo de este punto procederemos en primer lugar, a
identificar los principios presentes en el marco de la sentencia objeto de
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analisis, posteriormente una explicacion general de cada uno de ellos, y
finalmente la exposicion del conflicto de estos dentro del caso.

Con base al plan de trabajo propuesto se procedera a identificar los
principios que se hacen presentes en el caso sometido a analisis:

a. Principio de la confianza legitima.
b. Principio de laprevalenciadel interés general.
c. Seguridad juridica.

Ahora bien, se expondra de manera sucinta las definiciones categoricas
que se decantan para cada principio identificado en el apartado anterior.

La confianza legitima como el primero de los principios en conflicto que
se identifican en el caso objeto de estudio, radica en que el administrado
tiene la seguridad absoluta de que las actuaciones de la administracion
son el resultado de un cuidadoso analisis y preparacion de sus
actuaciones, en donde se han identificado todos los riesgos del ejercicio
de lafuncion administrativa, buscando no causar desequilibrio en el peso
de las cargas publicas que deben asumir los administrados.

El citado principio encuentra su origen en el articulo 83 superior
(Constitucion de Colombia de 1.991) en donde se garantiza la
presuncion de la buena fe en las actuaciones tanto de los particulares
como de la Administracion “las actuaciones de los particulares y de las
autoridades publicas deberan cefiirse a los postulados de la buena fe, la
cual se presumira en todas las gestiones que aquellos adelanten ante
éstas.”

La Corte Constitucional Colombiana en su rica jurisprudencia ha
analizado y expresado las implicaciones y alcances de la definicién de
este principio, endonde labuena fe se convierte en la base la confianza de
los administrados de que la administracion actuara de manera correcta'y
conforme aderecho porello:

“La Corte Constitucional ha indicado que es deber de la
administracion actuar en sus relaciones juridicas con los
particulares de manera consecuente con sus conductas
precedentes, de manera que los administrados no se vean
sorprendidos con conductas que resulten contrarias a sus
expectativas legitimamente fundadas.” (Corte
Constitucional Colombiana, Sentencia T 895, 2010)
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De igual forma esta Alta Corte expone que si bien la confianza legitima
no es una especie de petrificacion e inimputabilidad de las relaciones
juridicas entre el Estado para con sus servidores y administrados,
empero si es de su deber velar por el respeto de los derechos adquiridos,
y que los cambios a efectuar no sean de sorpresa para los administrados
“de este principio no se puede derivar intangibilidad e inmutabilidad en
las relaciones juridicas que generan confianza para los administrados;
respetando los derechos adquiridos y frente a situaciones susceptibles de
modificacion, el cambio de enfoques y entendidos no puede suceder de
forma abrupta e intempestiva, debiendo la administracion asumir
medidas para que la variacion que sea justa e indispensable, suceda de la
forma menos traumatica para los afectados.” (Corte Constitucional
Colombiana, T895, 2010)

Finalmente este principio gurda especial relacion con el interés general,
toda vez que se confia de manera legitima que toda actuacion de la
Administracion esta encaminada a la busqueda, la proteccion del citado
interés general, y como ya se menciond previamente, debe mantener un
balance en las cargas publicas (tema ya explicado en el apartado
correspondiente al factor de atribucion del dafio especial).

La prevalencia del interés general resulta de la simple l6gica que se
desprende el concepto de ese interés. En primer lugar se debe
mencionar que el interés general son aquellas situaciones que son
comunes a toda la colectividad, por lo tanto es deber del Estado prestar
atencion a estas necesidades con el fin de brindar bienestar a la
comunidad asu cargo.

Se construye entonces como un principio y faro rector del ejercicio y
gestion de la funcion administrativa del Estado, tanto en la modalidad
directa como indirecta, el cual encuentra su origen y fundamento en el
texto constitucional en donde fue erigido como uno de los principios
fundamentales del Estado Colombiano “Articulo No. 1. Colombia es
un Estado social de derecho, organizado en forma de Republica
unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales,
democratica, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la
dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la
integrany en laprevalenciadel interés general” ; asi pues se construyen
los fines del Estado Colombiano que reposan en el articulo No. 2 del
citado texto constitucional de 1.991 “Son fines esenciales del Estado:
servir alacomunidad, promover la prosperidad general y garantizar la
efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la
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Constitucion; facilitar la participacion de todos en las decisiones que
los afectan y en la vida econémica, politica, administrativa y cultural
de la Nacion; defender la independencia nacional, mantener la
integridad territorial y asegurar la convivenciapacificay lavigencia de
un orden justo.” Los cuales se pueden resumir en la esencia del Interés
General.

Ahora bien, la seguridad juridica es un principio que busca generar
confianza y certeza sobre el derecho vigente y las obligaciones que se
construyen en el marco de los ordenamientos juridicos. Debe tenerse
claroal igual que el anterior principio expuesto, esta certeza no genera la
inmutabilidad del Derecho y las relaciones que este regula, pues de ser
asi se estaria desconociendo una cualidad del derecho, que no es mas que
la mutabilidad, adaptabilidad y evolucién del derecho a las coyunturas
sociales, histdricas, econémicasy culturales.

Sin embargo, esta seguridad juridica busca dar claridad al panorama
sobre el que debe estar preparado el particular frente a su relacion con las
diferentes entidades de la administracion, sin recibir sorpresa sobre las
reglas de juego y las disposiciones normativas aplicables a cada
situacion. La Corte Suprema de Costa Rica en su Sala Constitucional ha
definido claramente este principio, en su palabras:

(...) la aaplicacion del principio de seguridad juridica, el
Estado viene obligado a proveer un marco normativo para
que el ciudadano sepa a qué atenerse en sus relaciones con la
administracion. Asi, la seguridad juridica en sentido
estricto, no precisa tener un determinado contenido, sino
que bastara con la existencia de un conjunto de
disposiciones que fijen consecuencias juridicas frente a
ciertos hechos o actos. (Corte Suprema de Justicia de Costa
Rica, Sala Constitucional, Sentencia No. 10375-11)

Es por ello que en el caso objeto de estudio el demandante se ha visto en
una reforma al régimen de los municipios y mas aun, en la aplicacion de
ese régimen en el municipio de La Virginia, afectando su estabilidad
como titular del despacho de la contraloria de este Ente Territorial, el
cual fue suprimido con ocasion del nuevo régimen juridico.

Para concluir con este apartado, se estudiara a continuacion el conflicto
que se presenta entre cada uno de los principios expuestos previamente.
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En primer lugar el interés general se presenta como faro rector de toda
actuacion administrativa, asi como de los respectivos efectos de las
actuaciones, entre tanto la intencion de la Administracion del municipio
de La Virginia fue  proteger ese interés pues, a juicio de la entidad
territorial, no era viable ni factible seguir con la carga econémica que
implicaba la contraloria municipal, lo que afectaba seriamente el tesoro
publico y por ende el Interés General que se manifiesta en la correcta 'y
eficaz asignacion y gastos de estos dineros. Lo anterior es un claro
cumplimiento de la Administracion a partir de una revision a priori de la
plataforma factica del caso, de su deber de buscar y preservar el interés
general de lacomunidad que tiene a su cargo.

El conflicto se presentaen el hecho de que la supresion de la Contraloria
Municipal de la Virginia fue desarrolladaa juicio del demandante, sin las
respectivas precauciones e identificaciones de los riesgos y vulneracion
de derechos adquiridos al momento de la ejecutoria del Acuerdo del
Concejo Municipal (Acto Administrativo) con el cual no solo se
suprimié lacontraloria, sino que adicional a ello se extinguierontodas las
relaciones y situaciones juridicas que dependian de la existencia de este
érgano de control fiscal, expone como argumento el demandante que se
incumplié con la seguridad juridica y la confianza legitima, asi pues
“Sefial6 que esa responsabilidad es ain mayor, dado que el funcionario
demandado, esto es, el alcalde de La Virginia, no adopto las previsiones
necesarias para indemnizar los dafios causados a empleados de periodo
fijo o de carrera administrativa, con la supresion de la dependencia (fls.
74a102c.ppal.)” (Consejode Estado, Expediente No. 16421, 2007)

Pareciere entoences que con la actuacién amparada en la legalidad de la
Ley que define el regimen de municipios en Colombia, y la proteccién al
interés general (este ultimo como faro rector de la gestion administrativa
del Estado), se han vulnerado los derechos de los funcionarios adscritos
a la entidad suprimida sin la mayor prevision sobre su futuro inmediato
ni las indeminzaciones respectivas; pues como se explicd previmanete
es un deber de laAdministracion planificar el ejercicio de sus actividades
afin de evitar traumatimos a los particulares propendiendo por el respeto
por los derechos adquiridos o identificando formulas de indeminzacion
cuando su afectacion fueren imposibles de evitar.

2.3 Ponderacion.

Es claro, que para relizar un ejercicio de ponderacion es necesario que
dos mas principios se encuentren enfrentados o en colision, y segundo,
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es necesario encontrar un balance entre los principios enfrentados a fin
de obtener una resolucion de la crisis, justificando las ventjas de la
relizacion de unos de los principios enfrentados como compensacion
sobre los demas principios derrotados.

Es necesario dejar claro que el Consejo de Estado expresé que su
sentencia es resultado de la revision juiciosa de los argumentos del
demandante. Pues si bien estan dados los presupuestos de la
responsabilidad extracontractual del Estado al tenor de articulado
constitucional de 1.991 y el titulo o factor de atribucion es correcto, éste
cuestiona de manera velada la legalidad del acto administrativo, por lo
que no se esta haciendo uso de la accién procesal adecuada para
demandar lareparacion de los dafios; sin embargo, al no estarse atacando
el acto adminsitrativo, se deduce que ha prosperado la prevalencia del
principio de prevalencia del Interés General, el cual en todo caso ha sido
la plataforma juridica de la actuacion administrativa causante del
presente litigio.

Con forme a las consignas propuestas para el presente trabajo, se
procedera a relizar dos ejercicios de ponderacién, uno que ampare el
resultado de la sentencia objeto de estudio y uno en donde el reusltado
sea opuesto, aplicando las reglas de ponderacion que consisten en
analizar la idoniedad, necesidad y proporcionalidad de los principios
enfrentados a fin de identificar uno que deba mediar a fin de conjurar el
conflicto.

En el primer ejercicio, se ponderara de tal manera que el resultado sea
acorde al resultado del fallo objeto de este analisis, es decir negando el
petitum de la demanda y por ende la no reparacion de los presuntos
dafios causados.

a. La idoneidad: El principio idéneo para ser defendido en este caso
resulta ser la prevalencia del Interés General. Lo anterior en suma a todo
lo expuesto ya que ésta prevalenciaes el resultado obtenido al considerar
al interés general como la principal fuente para le buena gestién de la
funcion administrativa del Estado.

Por ello es que la actuacion adminsitrativa se encuentra ajustada a
derecho y no hay lugar a un desequilibrio de las cargas publicas que
deben soportar los administrados, ya que el acto administrativo mediante
el cual se suprime la Contraloria Municipal de la Virginia es
completamente legitimo, y adicional a ello se invoca de manera
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adecuada la proteccion del tesoro publico, pues era imposible para el
municipio seguir soportando la carga prestacional y presupuestal.

De igual forma, es el medio idoneo para la proteccion de esta
prevalencia, asi como la realizacion del mandato que encierra el
principio que resulta protegido. Pues seria incoherente con este mandato
de orden constitucional, que se protegieren los interes particulares que
sobre la supresion o no de este 6rgano de control fiscal pudise llegar a
existir, maxime cuando lo que se busca con la cuestionada supresién no
es mas que porteger la eficaciaen laasignacion, distribuciony ejecucion
del gasto de los dineros publicos a fin de poder se mas eficacies en la
sastifacion de las necesidades colectivas, tema que como ya se ha
expuesto no es otro que el principal motor de desarrollo de las gestiones
de los Estados Modernos.

En conclusion, por lo expuesto previamente y por la porteccion que se
enmarca en un gasto publico eficiente y eficaz a fin de atender las
necesidades sociales, es que la supresion de la Contraloria Municipal de
la Virginia resulta ser el medio idoneo para asegurar el principio de
prevalencia del interés general sobre los demas principios.

b. La necesidad: Cuando se aborda este punto del juicio de ponderacion,
lo que se busca es, mediante una argumentacion coherente demostrar por
que es necesaria la utilizacion del medio indicado para la proteccion del
pincipio idoneo ya expuesto en la adecuacion, sin que existiere otro
medio para obtener el fin de optimizar el derecho que se encierraen torno
al principio.

Asi pues es claro que la supresion de la contraloria municipal de la
Virginia bajo los entendidos de la motivacion del acuerdo del Concejo
Municipal del citado ente territorial, es mas que necesario toda vez que
estéd evidenciada la desapracion de los presupuestos que justificaban la
existencia del ente de control, asi como la inviabilidad financiera del
municipio para soportar la carga prestacional y de funcionamiento del ya
ampliamente mencionado organo de control.

Del plenario de la sentencia se puede evidenciar que, la decision y los
efectos del acto son el medio para la salva guarda del interés general,
pues como afirmo el demandado en su defensa se “Anoté que el
municipio y el alcalde demandados se sujetaron a los mandatos legales,
de manera que no se puede predicar responsabilidad alguna, dado que
actuaron atendiendo la incapacidad econémica del municipio para
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contar con su propio érgano de control fiscal, correspondiéndole ejercer
dicho control a la Contraloria del Departamento (fl. 126 a 141 c. ppal.).”
(Consejo de Estado, Expediente No. 16421, 2007); adicional a ello se
puede conjurar en defensa del demandando que nadie estara obligado a
lo imposible, asi pues y demostrado que se estaria afectando el erario
publicoy por ende el interés general. De igual forma el control fiscal del
municipio no desapareceria sino que ahora estaria a cargo de la
Contraloria Departamental.

En conclusion, y bajo los presupuestos facticos que se tienen en torno al
caso, es mas que necesario la supresion de la Contraloria Municipal de la
Virginia a fin de no generar afectacion al gesto publico, la atencién a las
necesidades socialesy por ende al Interés General.

c. La propocionalidad: Ahora bien reuslta indispensable identificar que
realizar el principio de la prevalencia del interés general, resulta
altamente beneficioso a la comunidad, pues con la liberacion de las
cargas econdémicas para el municipio que implica el funcionamiento de
la contraloria, se puede reasignar el dinero en cuestion a proyectos que
generen mayor impacto social (sasifaccion de necesidades colectivas), 0
en otra eventualidad no se afectaria con la escaces de dineros por parte
del municipio para el funcionamiento del 6rgano de control, asi como
otras dependencias y poryectos que tenga a su cargo el ente municipal de
La Virginia. Por lo que es mas que evidente que ante tales venturas
resultaria ilégico que se mantuviere la estabilidad juridica que se
encierra en el marco de los principios de la confianza legitmia en las
actuaciones de la administracion y el principio seguridad juridica. Asi
catalogado como fuerte el principio de la prevalencia del Interés
General.

Como segundo ejercicio se procedera a relizar la ponderacion de tal
manera que el resultado sea contrario al anterior, es decir dando como
reusltado el acceso al petitum demandado y la consecuente reparacion.

a. La idoneidad: Es claro que debera prevalecer los principios de la
confianza legitima de la adminsitracién, asi como el de seguridad
juridica, pues es un deber de laAdminsitracion, que en el ejercicio de sus
actuaciones, el desarrollo de sus potestades y demas inherentes deben
simpre ser desarrolladas con el maximo cuidado y respeto por los
derechos adquiridos, situaciones juridicas consolidadas, relaciones
juridicas que tienen los amidnistrados y los mismos servidores de la
Adminsitracion frente a ésta.
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Como se expreso en la descripcion de los principios, la adminsitracion
debe a toda costa, mitigar los riesgos cuando por medio de sus
actuaciones en ejercicio de su autoridad de mando llegare a modificar las
situaciones y derechos adquiridos de sus adminsitrados, y asi lo ha
dejado en claro el maximo 6rgano de lo contecioso amdinistrativo en
Colombia, al exponer que es un deber del Estado planear sus
actuaciones (actos, operaciones, contratos) y mitigar los riesgos que sean
previsibles, dando como reusltado el deber de indeminzar los dafios y
riesgos que en primer lugar no fueren posibles de evitar y en segundo
lugar reparar sin protesto alguno los riesgos identificados con ocasion
del cumplimiento de su deber de planeacion.

Ahora bien, el medio idéneo para cumplir con los anteriores postulados
es un verdadero ejercicio de planeacion y preparacion de la voluntad de
la Administracion que se vera plasmada en el correspondiente acto, asi
pues es deber del municipio proceder a reparar el desequilibrio que
generare su actuacion en las cargas publicas, o en su defecto:

b. La necesidad: Es claro a partir de lo expuesto en la idoneidad, para el
presente ejercicio, que la proteccion de la seguridad juridica y la
confianza legitima en las actuaciones de la administracion a través del
ejercicio riguroso de planificacion de sus actuaciones de tal manera que
le permita mantener dichos principios vigentes y en la eventualidad de
que se vieran afectados, disefiar un plan o estrategia que mitigue al
minimo exponente el impacto, pues no es viable como ya expusimos, un
desequilibrio injustificado de las cargas publicas que se deben soportar
por parte de los administrados o los servidores de la administracion, sin
larespectiva reparacion por los dafios causados.

c. La proporcionalidad: En este punto resulta pertinente exponer las
bondandes que representa la prevalencia de los principios ya expuestos,
su proteccion se hace necesaria e idonea a fin de matener el equilibrio de
las cargas publicas por parte de la administracion que han de soportar de
manera justa sus administrados y servidores.

Implica entonces que el respeto por los derechos adquiridos vy las
situaciones juridicas consolidadas por parte de la Administracion en el
desarrollo de sus potestades de mando y gestion, es mucho menos dafiino
que recibir demandas en donde se solicite la reparacién de los dafios
causados y por ende, ya no se sacrificarian los dos principios
seleccionados sino que adicionalmente el interés general se vera atacado
conladisminucién del patrimmonio publico.
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La afectacion de los principios escogidos resulta intensa, si no se
cumpliere con las disposiciones vigentes. Mientras que con una
intervencion razonada éstos se verian protegidos y el detrimento del
principio opuesto en este caso, sera irrelvante pues como ya se dijo
previamente, reuslta beneficiado en algunos apartes.

En ambos casos del ejercicio de ponderacion se debe advertir que con el
resultado de cada uno, se fijan reglas para la apliacacion de uno de los
principios respecto de los otros, bajo la argumentacion ofrecida para
indicar que principio es indéneo proteger. (Clerico, L. 2.010). Entonces,
en el primer ejercicio se establece que es el principal deber del Estado
asegurar el interés general de su comunidad, mandato que no puede ser
limitado por el principio de seguridad juridica y confiaza legitima que
predican los particulares, incluso por aquellos que ostenten la calidad de
servidor publico, maxime cuando con la posibilidad de que prevalezcan
los intereses anteriores se afecte el patrimonio publico y por consecuente
la efectividad del Estado para salvaguradar el interés general.

Ahora bien, en el segundo ejercicio y bajo la idea de que el método de
ponderacion genera reglas para la prevelancia idonea de uno de los
principios, se da la posicion de respeto por los intereses del servidor
publico afectado con el acto administrativo objeto del la revison por
parte del Alto Tribunal Contecioso Administrativo, debe prosperar en
razén a que su inboservacia afectaria aiun mas el interés general que a
juicio de los demandados la actuacion pretende salvaguardar; reglas que
para cada interpretacion y argumentacion son completamente validas y
aplicables, pero que en todo caso dejan en entre dicho las verdaderas
motivaciones para la aplicacion idonea de uno y la exclusién de otro
principio en conflicto.

3. OTRA'SOLUCION, LA PREVENCION DEL RIESGO COMO
TEORIA PARA LA DETERMINACION DE
RESPONSABILIDAD.

Conforme a la ruta de trabajo propuestas en las consignas, se procedera a
resolver el caso mediante otra posibilidad diferente a las reglas de
ponderacion. Reglas que como se puede apreciar en el ejercicio anterior,
pueden permitir dos 0 mas posiciones sobre un determinando caso segun
el enfoque que se le de alabalanza.

En el caso es claro que estamos ante un error de la administracion
publica, error que fue cometido en el ejericicio de la legimita acitivdad
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amdinistrativa, que empero fue generadora de un dafio antijuridico
especial (recordando la teoria que encierra el factor de atribucién del
dafio especial), por lo que la solucion que se propone como resultado de
las situaciones facticas la teoria de la prevension del dafio, en donde
como correctamente expoene el Profesor Doctor Leandro Vergara, la
obligacion de reparar los dafios es el resultado de cuando aun teniendo el
deber de prevenir su ocurrencia la parte obligada no lo hace, o al menos
no toma las medidas pertientes para mitigar el impacto del dafio.
(Vergara, L. 2.013) Veamos en este caso como se aplicarian los
presupuestos de esta teoria para resolver el problemajuridico.

En primer lugar es necesario identificar los riesgos que representa el acto
administrativo por el cual se suprime el 6rgano de control fiscal del
municipio de la Virginia. Se deducen asi dos riesgos evidentes; el
primero de ellos la ruptura de las relaciones juridicas y derechos
adquiridos que versan sobre los funcionarios de la citada dependencia
algunos con vinculacion laboral amdinistrativa a témrino indefinido
(funcionarios de carrera) y otros a término definido como lo es el caso del
contralor municipal quien tiene definido su periodo de vinculacion al
mando del despacho. Ahora bien, si esta presente la posibilidad de
efectuar el ius variandi sobre estas situaciones, es deber de la
Administracion el mitigar el impacto de sus desiciones por medio de la
prevision de una reacomodacion de los funcionarios en otras
dependencias o en la eventualidad de no ser posible por diversos factores
como la falta de plazas para la reubicacién o como se manifiesta en la
motivacion del acto administrativo expedido por el concejo municipal la
falta de musculo financiero para soportar la carga que implicaba la
noémina y prestaciones del personal, asi como de los demas gastos
adminsitrativos de la dependencia, se debio considerar una suma de
dinero a modo de compesasion por la afectacion a la estabilidad laboral
de los funcionarios que quedarian truncadas.

De otro lado es imprudente ignorar el riesgo que implica desestimar la
importanciay existencia de un érgano especilizado en el control fiscal de
los gastos del ente territorial. Asi las cosas con la actuacion del Gobierno
municipal no solo se estarian vulnerando las situaciones juridicas
expuestas en el parrafo anterior, sino que el gasto pablico quedaria sin
control por lo que se estaria en manfiesta vulneracion del interés general
(representado en un gasto publico eficiente que sastifaga plenamente las
necesidades sociales y justificaciones para el gasto), pudiéndose generar
afuturo otras demandas y situaciones negativas fruto de esta supresion.
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Ahora bien es claro que la identificacion de estos riesgos, asi como el
deber de mitigar en el mayor grado posible el impacto que éstos generan
son el resultado de una rigurosa preparacion y planeacion de la actividad
administrativa a cargo de la Administracion misma, siendo lo anterior la
materilizacion del deber de prevenir el dafio.

En el caso objeto de estudio resulta evidente que la administracion en el
ejercicio de una actividad claramente licita incumplid su deber planeary
por ende de prevenir los dafios y afectaciones a las que efectivamente
hubo lugar con ocasion del Acto Administrativo.

Por ello es procedente la reparacion del dafio causado por la
Administracion que aun teniendo el deber de prevenir no lo hizo, lo cual
generé un evidente desequilibrio en las cargas publicas que deben
soportar los administrados y los servidores publicos, expresado en la
ruptura de las relaciones laborales a termino indefinido y con una
duracion determinanda como lo es el caso del accionante.

Incluso deberd a futuro responder por las demandas que se susiten por la
falta de control al gasto pablico, ya que como se expueso en el apartado
anterior los riesgos que se generan con ocasion de la ausencia del citado
organo son previsibles y a su vez bajo la teoria de | presivion del dafio, su
ocurrencia debe ser indeminizada y soportada por la persona en mejor
condicion de soportarle.

Asi las coas y bajo los arugmentos expuestos y en el marco factico del
caso, asiste razén al petitum del demandante toda vez que si bien el Acto
Administrativo que suprime la contraloria municipal se califica dentro
del concepto en una actividad licita de la Administracion es evidente
que existe un desequilibrio en las cargas publicas y el riesgo que esto
representa era previsible para laamdinistracion mediante el ejercicio de
una adecuada planeacion situacion que finalmente no se vio
consumada.

4. CRITICA AL FALLO DEL CONSEJO DE ESTADO OBJETO
DEESTUDIO

El Consejo de Estado en el fallo que nos ocupa en el presente analisis,
decide como ya se presento en el trabajo negar las pretenciones del
demandante, pero sin llegar verdaderamente ha pronunciarse de fondo
sobre los problemas juridicos propuestos.
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Lo anterior, resultado de una posicion dominante durante muchos afios
en este cuerpo colegiado, en lo que refiere a la presicion de la accién
contenciosa seleccionada por la parte activa del litigio, pues al existir
algun error sobre la seleccion de latipologia de laaccion solo habra lugar
a un pronunciamento inhibitorio por parte de los magistrados y bajo
dicho argumento una desestimacién de las pretenciones.

Para el caso en concreto el Consejo de Estado decide confirmar la
descion del tribunal de primera instancia, no bajo los mismos
argumentos en los que el tribunal considerd que no existia mérito para
conceder lo solicitado, sino por el contrario por presunamtnete no ser la
accion contenciosa correcta para el caso. Afirmé el Consejo de Estado de
manera facilista que el actor si bien no “pretendia” cuestionar la
legalidad del acto sino las consecuencias que se desprende de éste, se
evidencia de los diversos argumentos de la demanda que el actor
cuestiona de fondo la legalidad del acto “En el sub examine, la Sala
destaca que -contradictoriamente- el actor en su escrito de demanda
controvierte los motivos aducidos en la exposicion de motivos del citado
acuerdo al afirmar:

Las razones que se adujeron en la exposicion de motivos
[del acuerdo 006 de 1996] presentada por el alcalde José
Diego Villa Ramirez son de eminente caracter subjetivo, que
solo podrian entrarse a discutir si fuéramos a atacar el acto
administrativo por causales como desviacion del poder o la
falsa motivacion, o la aplicacion indebida de la ley 136 de
1994. Que no es el presente caso (se destaca) (Consejo de
Estado, Expediente No. 16421, 2007)

Bajo los anteriores entendidos procede entonces el Consejo de Estado a
considerar improcedente la accion ya que efectivamente existe un
cuestionamiento al Acto Administrativo, por lo que se debe hacer uso de
la accion de Nulidad y Restablecimiento del Derecho (La cual pretende
atacar la legalidad del acto y de prosperar expulsar al ordenamiento
juridico la actuacion y sus efectos. De igual forma propende por la
reparacion de los derechos subjetivos afectados con ocasion del acto que
se declaranuloy no como erroneamente se propuso en lademanda en uso
de la Reparacién Directa, asi pues en palabras precisas de la Sala del
Consejo de Estado la situacion se:

Torna improcedente la accion, pues como lo ha dicho la
jurisprudencia, si lo que se reprocha es la legalidad del acto
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el Unico medio idéneo para hacerlo es a través del
contencioso de anulacién. No es de recibo que el actor
asegure que no cuestiona la legalidad en este proceso, pero -
implicitamente- deja entrever que bien podria hacerlo en
otro como se desprende del texto de lademanda antes citado.
(Consejo de Estado, Expediente No. 16421, 2007)

Resulta del anterior panorama, una critica clara a las decisiones facilistas
y sin mayor argumentacion que aducir la improcedencia del medio
(errores de forma) lo cual a juicio de la linea jurisprudencial de esta
corporacion  hace inoportuno que el juez de lo contencioso
administrativo decida de fondo, a pesar que como en el caso objeto tenga
presente todos los elementos y presupuestos que dan a lugar a una
condena patrimonial al Estado por responsabilidad extracontractual.

Entre el Consejo de Estado afirma “que en principio puede ventilarse
esta controversia en sede de reparacion directa, sin embargo, para que
ello sea procedente es menester que se reunan fundamentalmente las
siguientes condiciones: i) Que se trate de un acto administrativo legal,
esto es, que se trate de una actuacion legitima de la administracion; ii)
Que se acredite que la carga impuesta al administrado sea anormal o
desmesurada (rompimiento de la igualdad ante las cargas publicas o
violacion de la justicia distributiva).” Debe reflexionarse sobre esta
posicidn, toda vez que el Acuerdo del Concejo de la Virginia no ha sido
demandado y mucho menos anulado, por lo cual goza plenamente de su
presuncién de legalidad, la cual solo es afectable y desvirtuarle por parte
del Juez de lo Contencioso Administrativo, quien debera expresarlo asi
de manera claray motivada en una sentencia fruto de un medio de control
de nulidad.

La situacion expuesta no se cumple en el sentencia objeto de analisis ya
que el Consejo de Estado, como ya se menciond, se limita a exponer el
argumento en el que el actor menciona la posibilidad de una ilegalidad
del acto por la valoraciones subjetivas contenidas en éste, sin que esta
“acusacion” fuera una de las pretensiones de la demanda, que al finy al
cabo en Colombia es sobre lo que primordialmente deben pronunciarse
los jueces junto con las excepciones de fondo propuestas por el
demandado.

En conclusion, la decision del Consejo de Estado refleja dos situaciones
plausibles, la primera de ellas en lo que refiere al facilismo de la
corporacion judicial para resolver la situacion pues procedio a confirmar
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el fallo de primera instancia pero bajo los argumentos de la
improcedencia de la accion de reparacion directa, ya que en los
argumentos de la demanda a juicio del Consejo se esta cuestionando la
legalidad del acto, lo que se consuma en una serie de sentencias
inhibitorias sin un verdadero pronunciamiento de fondo. En un segundo
lugar se hace la amplia discrecionalidad de la corporacion a la hora de
revisary decidir sobre los casos sometidos a su control y revision.

5.CONCLUSION

El Estado Colombiano a partir de la constitucion politica de 1991
reconoce por voluntad del constituyente primario el deber de reparar los
dafios antijuridicos causados sobre los particulares con ocasion del
ejercicio de sus funciones o laomision de las mismas.

Es asi que en el marco de la responsabilidad del Estado por los dafios
causados con ocasion del ejercicio de sus funciones se configura la
existencia de la responsabilidad imputable por dafio especial, es decir
aquellaresponsabilidad que se predica, cuando el Estado con el ejercicio
de una actividad legitima, afecta el equilibrio de las cargas publicas a las
que estan sometidos los particulares y afectando un bien juridico
tutelado.

El anterior planteamiento genera la existencia de una convergencia de
principios y derechos que en el marco del desarrollo de una actividad
legitima de la administracion puedan suscitarse y desencadenar el
desequilibrio de las cargas publicas a las que justamente deben
someterse todos los administrados.

Se acude entonces, para evidenciar si efectivamente se han
desequilibrado las cargas publicas, al método de ponderacion de
derechosy principios como respuesta al planteamiento del problema de
investigacion y la hipotesis formulada, evidenciandose que la
ponderacidn es un ejercicio para advertir que derecho principio tiene
cabida preponderante sobre el otro, dando como resultado en los dos
ejercicios desarrollados respecto de la ponderacion de derechos y
principios en conflicto en el marco de la sentencia objeto analisis: Interés
General, Seguridad Juridica y Confianza Legitima. En cada uno de los
gjercicios se obtienen resultados equidistantes, pero en todo caso
completamente validos segun la carga y enfoque argumental que se
imprima en cada ejercicio de ponderacién, por lo que se puede concluir
que el método de ponderacion no es un medio que ofrezca una Unica
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respuesta y seguridad juridica respecto de la solucion en el marco del
enfrentamiento de principios y derechos del caso objeto de analisis.

Como respuesta a la anterior situacion se acude a otro medio para la
revision y solucion del caso en analisis, siendo este la teoria de la
prevencion del dafio, como deber de reparar por imputable a la parte que
esté en mejor situacion juridica y préactica de cumplir mitigar y prevenir
el dafio, siendo éstos una expresion del deber de planear e identificar
todas las aristas y aleas que en torno al ejercicio legitimo de la funcion
publica se puedan suscitar.

Asi pues queda claro que en el marco de estos procesos de reparacion y
responsabilidad por los dafios antijuridicos causados en el marco del
desarrollo de sus funciones, la responsabilidad y la condena de
reparacion deberd expresarse a través de la identificacion de que
efectivamente el Estado haya omitido la mitigacion de los dafios que
con su actuar pudiere ocasionar, y no en la expresion de sentencias
inhibitorias por interpretaciones desestimadas del procedimiento, el
cual finalmente se encuentra sometido a las reglas sustanciales del
derecho, reflexion que se obtiene de la critica efectuada a la sentencia
del Consejo de Estado analizada en el marco del presente trabajo.
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