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Resumen

Se concluye al final de este documento académico que es posible una responsabilidad
patrimonial extracontractual del Estado por el dafio antijuridico causado por el habitante de calle
-que esta bajo el control del Estado o de las entidades territoriales, a través de sus
establecimientos-, a un ciudadano -el comerciante formal del centro de Medellin-, quien no esta
en la obligacién de soportar ese dafio, que debe imputarsele a la autoridad publica que lo haya
causado por accion u omision de sus deberes.

De los tres criterios de imputacion elaborados por el Consejo de Estado y utilizados en la
resolucion de casos, es en la subjetiva falla del servicio en la que encaja una responsabilidad
administrativa como la propuesta.

La falla en el servicio se presenta por la omision, ausencia o no observancia del Estado de sus
obligaciones legales de seguridad y proteccion atribuidas a la administracién pablica. El
Municipio de Medellin y la Policia Nacional deben tener un verdadero control sobre ellos,
realizando censos y ubicandolos en lugares apropiados; las georreferenciaciones no han sido
atiles, porque se enfocan en masas de habitantes de calle y no en individualidades. Esto sumado
a que se presentan falencias de vigilancia y control respecto a la persona en situacion de
indigencia, facilitando un escenario en el que estos ocasionan dafios no sélo a comerciantes, sino
a cualquier persona.

Este trabajo se abordd desde un enfoque cualitativo. La problematica se estudio desde dos
dimensiones: la normativa y la factica; desde el método socio juridico como forma de conocer; y
desde dos métodos: el inductivo y el analitico.

La investigacion tuvo como contexto el centro de Medellin. El periodo estudiado es 2018 - 2022.

Las técnicas de construccion de informacion utilizadas en este proyecto fueron: fotografias,
muestra hemerogréafica con base en noticias que sobre el tema se han publicado; y la consulta y
revision de investigaciones académicas, doctrinarias, normativas y jurisprudenciales.

En los tres capitulos que desarrollan esta idea se describe a los protagonistas, se sefiala el marco
normativo consultado y una muestra periodistica, luego se abordan elementos esenciales de la
responsabilidad patrimonial estatal y se finaliza probando la existencia del problema y
proponiendo el criterio de imputacién que se ajusta al caso estudiado.

Palabras clave:
Comerciante, dafio, habitante de calle, jurisprudencia, ley, legalidad, diagndstico, sociojuridico,
responsabilidad extracontractual del Estado, falla del servicio.



Abstract

At the end of this academy document, it was concluded that an extra-contractual patrimonial
liability of the State is possible for the unlawful damage caused by the street dweller - that is
under the control of the State or territorial entities, through their establishments-, to a citizen -the
formal merchant of the center of Medellin -, who is not obliged to bear that damage, which must
be attributed to the public authority that caused it by action or omission of their duties.

Of the three criteria of imputation elaborated by the Consejo de Estado and used in the resolution
of cases, the subjective failure of service is the one that best fits an administrative responsibility
such as the proposal fits.

The failure in the service occurs due to the omission, absence or non-observance of the State of
its legal obligations of security and protection attributed to the public administration. The
Municipio de Medellin and Policia Nacional must have real control over them, carrying out
censuses and locating them in appropriate places; georeferences have not been useful, because
they focus on masses of street dwellers and not on individuals. This added to the lack of
surveillance and control regarding the person in a situation of indigence, facilitating a scenario in
which they cause damage not only to merchants, but to any person.

This work was approached from a qualitative perspective. The problem was studied from two
dimensions: normative and factual; from the socio-legal method as a way of knowing; and from
two methods: inductive and analytical.

The context of the research was the Centro de Medellin. The period studied is 2018 — 2022.

The information construction techniques used in this project were: photographs, hemerographic
sample based on news on the subject that have been published; and the consultation and review
of academic, doctrinal, normative and jurisprudential research.

In the three chapters that develop this idea, the protagonists are described, the normative
framework consulted and a journalistic sample are pointed out, then essential elements of state
patrimonial responsibility are addressed and it ends by proving the existence of the problem and
proposing the imputation criterion that fits the case studied.

Key words:
Merchant, unlawful damage, homeless person, jurisprudence, law, legality, extracontractual
liability of the State, failure of service.
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“Nosce te ipsum”
Hobbes

“Nada se parece tanto a la injusticia,
como la justicia tardia”
Séneca

Introduccion

El Estado debe responder por faltar a sus obligaciones constitucionales y legales. En este caso,
debe responder por el dafio antijuridico que el habitante de calle -en adelante HC-, bajo el control
estatal, ocasiona al comerciante formal -en adelante CF- en el centro de Medellin.

La administracion pablica debe tener un verdadero control sobre los HC y poder asi hacerse
responsable por los dafios que estos causan a los ciudadanos. El Estado o sus entidades
territoriales, a través de sus establecimientos, que deben ejercer esa vigilancia, inspeccion y
gobierno respecto a la persona en situacién de indigencia -y que de no hacerlo cuando estan bajo
su tutela-, facilitan un escenario de conflicto, de quebrantamiento de derechos. No se trata de
obligarlos a nada, ni de violentar sus derechos, lo que se quiere es que, teniendo el Estado la
direccion, la observacion, la tutela de los HC, el CF pueda reclamarle a las entidades publicas
una indemnizacion por el dafio con origen en las personas en situacion de indigencia.

Este estudio evidenciara la existencia de ese dafio y definira el criterio de imputacion juridica
adecuado para establecer una Responsabilidad Extracontractual del Estado -en adelante REE- en
ese sentido. Tal es el tema que se propone este trabajo.

El problema se puede describir de la siguiente manera. Al CF del centro se le estan vulnerando
sus derechos al trabajo, a la seguridad, a ejercer el comercio, a un ambiente sano, al transito libre
y a la dignidad humana, entre otros. EI CF es victima del menoscabo que le ocasiona el HC que
bajo control comete dafios y es quien padece la negligencia del Estado, que no le brinda
seguridad. Los derechos fundamentales, cuya garantia esta consagrada en la Constitucion
Politica -en adelante CP-, le estan siendo transgredidos al CF.

En el centro de Medellin hay més de 16.000 comerciantes formales (Alcaldia de Medellin, 2021,
p.1). El CF es aquella persona que ejerce el comercio segun el articulo 13 del Cddigo de
Comercio -Decreto 410 de 1971-, es decir, la que se halla inscrita en Camara de Comercio, que
tiene un establecimiento de comercio abierto y que se anuncia al publico como comerciante
(Congreso de la Republica, 1971, p. 4). Esto, sin contar los comerciantes informales.

De las 97.534 empresas que en 2020 tenian sede en Medellin, 19.149 estaban ubicadas en el
centro. (Medellin Cémo Vamos, 2020, pp. 148, 149). EI HC -sin control en este caso- deteriora
el espacio publico afectando a CF y a los 85.587 residentes de los 17 barrios que, segin el medio
de comunicacion Centropolis (2020), tiene el centro de Medellin. En la capital antioquefia, segin
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el Dane, hay 2.738 HC (Dane, 2020, p. 5), de los cuales 911 estan en el centro. No todos los CF
son victimas ni todos los HC agresores.

En la comuna 10 de Medellin -Centro-, hay un hecho que es real, que requiere de atencion en la
actualidad, diciembre de 2022. Una verdad ampliamente conocida, que también tiene lugar en
otras ciudades del pais, en la que convergen lo juridico y lo social y que se registra en los medios
de comunicacion: los HC descontrolados estan causando dafios.

Las contrariedades que se derivan de esa coaccion son de muchas clases y alcanzan a sus
trabajadores y a sus familias, por ejemplo: caer en el desempleo o empleo informal, en el
rebusque, en préstamos bancarios o endeudarse con el “gota-gota” para pagar deudas, en la
ilegalidad, empezar a padecer problemas sicoldgicos, de ansiedad, entre otros. La justicia, como
bien publico esencial, en este caso no esta al alcance del CF.

Y ese deterioro que padece el comerciante debe ser resarcido por el Estado, porque no le presto
seguridad personal ante la amenaza que representa el HC al que falt6 control. La presencia por
tanto tiempo de personas que habitan en la calle llevo a que el Congreso expidiera en 2013 la
Ley 1641, cuyo objeto era allanar el camino para la implementacion de una Politica Pdblica
Social para Habitantes de Calle -en adelante PPSHC- que previniera la habitanza de calle, que
procurara la atencion de las personas en condicion de indigencia y propendiera porque estas
superen esa situacion. Lamentablemente, en diciembre de 2022, casi diez afios después, esa
PPSHC no se ha puesto en funcionamiento.

Lo anterior dio origen a la pregunta investigativa que impulso este proyecto. ¢ Cual debe ser la
REE por el dafio antijuridico causado por el HC bajo control estatal a los CF en el centro
de Medellin? El objetivo general que se desprendi6 de esta cuestion fue establecer una REE por
el dafio antijuridico causado por el HC -a quien el Estado tiene bajo vigilancia- al CF del centro
de Medellin. Los objetivos especificos, que se convirtieron en los capitulos de esta propuesta,
son: (i) determinar mediante la observacion y el andlisis los elementos que componen la REE: el
HC, el CF, el estado del arte y delimitar la muestra periodistica que servira para demostrar la
existencia del dafio y las fotografias del trabajo de campo; (ii) examinar las tipologias de la REE
para visibilizar la posibilidad de encajar en ella la indemnizacion por el dafio causado al CF del
centro de Medellin; y (iii) establecer el titulo de imputacion juridica adecuado para que el Estado
responda por el dafio injustificado que se le causa al CF y que este no esta obligado a soportar.

Este esfuerzo académico pretende Ilamar la atencién del Estado para que proteja al CF de la
dificultad que representa el HC que se ha salido del control estatal, para que aplique las medidas
y los métodos apropiados para que el asociado no padezca el dafio con origen en el HC, pero si
llegara a sufrirlo, que se haga responsable e indemnice al CF, pues debi6 prestarle seguridad ante
la amenaza que encarna aquél y al que no vigilé debidamente (Corte Constitucional, 2013, p.18).

El protagonista de esta monografia no es el HC. Lo es el CF, sus derechos estan siendo
vulnerados y el Estado debe protegerlo. No se promueve aca un ataque a los HC, ni se le hace
contra a los programas de rehabilitacion que se ofrecen a estas personas, no se quiere su mal ni
que se prolongue la humillacion a la que son sometidos. Tampoco se pretende que se desista en
la tarea de buscar su recuperacion, su proteccion, el restablecimiento de sus derechos, su



bienestar y su inclusion social, acciones estas que coadyuvarian a reducir los indices de
habitabilidad de calle y que redundarian en una disminucién o, por qué no, en la eliminacion del
problema que dio origen a este estudio.

Para cumplir con ese propdsito, esta investigacion realiza un examen que integra la normatividad
y la verdad social con el proposito de crear derecho (Giraldo, 2012, pp. 130, 134).

No responder por el detrimento causado por el HC descontrolado somete al CF y lo obliga a
sufrir un dafo que no esté en el deber juridico de soportar. Es un rezago de irresponsabilidad,
que se supone desaparecid con el surgimiento de los estados liberales en el siglo XV1Il, cuando
la Administracion reconocio su falibilidad, y debe ser superado (Rodriguez, 1987, pp. 340-341).

A todos los administrados se les debe asegurar el mismo trato y proteccion, tal como se predica
de la igualdad, uno de los cinco principios de obligado desarrollo para la funciéon administrativa
(Constitucion Politica, 1991, art. 209).

En cuanto al marco tedrico, el rastreo realizado permite asegurar que en Colombia se han
realizado investigaciones sobre la interaccion entre CF e informales, entre HC y comerciantes
informales, relaciones proxémicas entre HC y espacio publico o entre comerciantes informales y
el espacio publico. Pero ha habido un desinterés desde la academia, desde la doctrina, desde el
campo del conocimiento, frente a la problematica planteada en este proyecto. No hay
investigaciones que desarrollen el tema de la REE por el dafio ocasionado por su protegido, el
HC, al CF. En cumplimiento de este cometido se realizd una revision bibliografica exhaustiva
sobre el tema que no arrojé resultados. Sin embargo, hay investigaciones que se acercan al tema.
Por ejemplo, la estudiante de Trabajo Social, Andrea Carolina Martinez Mejia, de UniMinuto,
realiz6 una investigacion en la que destacé que, tras consultarlos, los comerciantes expresaron
que sentian temor hacia los HC (Martinez, 2019).

Asimismo, la docente Marta Elena Correa, profesora de la UPB, planteaba en 2007 la necesidad
de realizar un estudio para describir y caracterizar las relaciones entre comerciantes y habitantes
de calle en zonas afectadas por estos Gltimos (Correa, 2007, p. 43).

Igualmente, el soci6logo Omar Uran, profesor de la Universidad de Antioquia, manifiesta que
casi todas las aceras del centro de Medellin se han vuelto peligrosas para caminar, por la
presencia de HC. Afirma el profesional que, por esa razon, los propietarios y residentes se han
desplazado a otros sitios de la ciudad o del departamento, los transeuntes ya no utilizan ese
espacio publico y los comerciantes cierran sus negocios, lo que se traduce en desvalorizacion del
suelo en la comuna 10, la proliferacion de inquilinatos baratos y de mala muerte, redundando en
la profundizacion del problema de inseguridad en el centro (Uran, 2014, p. 23).

No obstante, que no se haya encontrado investigaciones o estado del arte no es 6bice para que
surja o se construya un nuevo analisis juridico de una realidad social. Esa orfandad teorica es la
misma con la que tropezaron los primeros investigadores que, inquietos ante el surgimiento de
los topicos que ahora son los més estudiados, decidieron enfrentar el analisis de esos diversos
fendmenos naturales y sociales que fueron protagonistas en su tiempo y que nadie habia
escrutado cientificamente.



Para el logro de este trabajo se aplico el método de investigacion cualitativa denominado
fenomenologia hermenéutica, mediante el cual se conocid la importancia del hecho a investigar
por la informacidn recogida del territorio mediante técnicas de construccion como fotografias
propias y noticias publicadas en medios de comunicacion, lo que permitio una descripcion e
interpretacion de la esencia de la problematica, a partir de la cadtica experiencia de los
protagonistas, en este caso, los CF del centro de Medellin.

Ante la ausencia de bibliografia sobre el tema especifico, esta investigacion se valié de una
muestra hemerogréfica, por medio de la cual se eligieron y analizaron 12 noticias que sobre este
evento han sido publicadas en diferentes medios de comunicacion. Esta informacion, sumada a la
consulta y revision de normas y de jurisprudencia, sirvio para ubicar en la falla del servicio la
responsabilidad patrimonial del Estado por el dafio causado al CF, esencia de esta monografia
propuesta para optar al titulo de abogado que otorga la Universidad Autébnoma Latinoamericana.

El disefio metodoldgico se abordd desde un enfoque cualitativo, método caracterizado por su
interés en comprender la realidad social desde la dptica del individuo objeto de estudio y de las
circunstancias que lo rodean (Bonilla y Rodriguez, 1997).

La problemética estudiada se plante6 desde dos dimensiones: la factica y la normativa, y desde el
método socio juridico como forma de conocer, basado en la busqueda y elaboracién de un
conocimiento juridico que propone y aporta soluciones a problematicas surgidas en la sociedad.

Otras dos técnicas que se utilizaron en este proyecto fueron el método inductivo y el método
analitico. Con el inductivo se obtuvo una teoria general, desde realidades especificas plasmadas
mediante fotografias en el lugar y noticias en medios de comunicacion, las cuales permitieron
corroborar la existencia del hecho. Antes de describir un hecho es menester asegurarse que este
ha ocurrido (Bunge, 1999). Y con el método analitico se construyd el diagnostico, surgido de
enfrentar datos con unidades de informacion (Bassi, 2015, p. 383) recopiladas en la doctrina, la
academia y la jurisprudencia.

La estrategia utilizada fue la no probabilistica, con la que se tomo una parte de ese universo para
realizar el estudio. La saturacion tedrica aporto los aspectos “representatividad” y “rigurosidad”
que, aseguran el sicologo Erwin Ardila y el historiador Felipe Rueda (2013), se requieren para
construir una teoria fundamentada en datos recopilados y analizados sistematicamente en un
proceso creativo que, como este, recorrid diferentes caminos para lograr un diagndstico no de
cierre, sino de apertura a futuras investigaciones:
En la teoria fundamentada los datos son la base de la teoria emergente. Estos pueden ser
entrevistas y observaciones, asi como pueden ser documentos, peliculas o cintas de video o,
incluso, datos cuantitativos que sirvan para la investigacion, como censos o encuestas (Strauss,
1987, p. 3; Corbin y Strauss, 2002, p. 12).

Su entendimiento no es solamente “lo que esta siendo, ni como se esta haciendo, ni de las
condiciones en que se dice lo que se esté haciendo, sino de todos los datos que circundan
alrededor de lo que esta siendo dicho” (Glaser, 2007, p. 1). Es decir, los datos deben ser vistos
por el investigador en un contexto amplio, con diferentes factores que los determinan y los hacen
presentarse de diversas maneras. (Ardila y Rueda, 2013, p. 97)



Tres capitulos hacen parte de este documento. En la primera parte se describen componentes
esenciales para este estudio; en la siguiente parte se realiza un recorrido por la REE. En el ultimo
apartado se demuestra que el problema existe, se examina un escenario en el que la falla del
servicio es una poderosa razon juridica para imputar a la Administracion una responsabilidad
extracontractual, siguiendo la luz que proyecta la clausula general de responsabilidad del Estado,
consagrada en el articulo 90 de la CP de 1991, que le ensefia el camino al CF para que reclame
una indemnizacion mediante una pretension de reparacion directa, accion que se fijo en el inciso
segundo del articulo 140 de la Ley 1437 de 2011 (Cédigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo, 2011, art. 140).

Las conclusiones de este escrito se extrajeron de evidencias concretas y verificables que fueron
analizadas bajo la Optica cualitativa, convirtiendo a este en un estudio empirico del derecho que
fortalece y actualiza tedrica y metodologicamente la investigacion juridica.

Por su complejidad y dimension, el tema que aborda esta monografia requiere de posteriores
andlisis urgentes y profundos, de soluciones prontas y eficientes. El dafio antijuridico que causa a
los administrados un HC sin control es una realidad que a todas luces interesa al Derecho.



Capitulo 1

1. Habitantes de calle, comerciantes formales y muestra hemerografica

Determinar la naturaleza de la REE de esta propuesta exigio de la observacion y andlisis de los
elementos que la componen: los sujetos de especial proteccion, la importancia juridica de ser CF,
el estado del arte y un abordaje hemerografico.

En este primer capitulo se analizaran esos elementos, como un complemento necesario de la
tercera parte. Se ofrecen disculpas al lector puesto que, aunque se entiende que dafio y perjuicio
no son lo mismo, en este escrito en ocasiones se trataran como sinénimos debido a que algunas
fuentes consultadas asi lo hacen. No obstante, el contexto permitira el correcto entendimiento de
cada acepcion.

1.1. Sujetos de especial proteccion

La Corte Constitucional, en sentencia C-385 del 25 de junio de 2014, con ponencia del
magistrado Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, se refiere a los sujetos de especial proteccion
como aquellas personas que por sus condiciones precarias de existencia -econémica, fisica o
mental- estan en visible fragilidad frente a los demas integrantes de la poblacién (Sentencia C-
385/14, 2014, pp. 18-21).

Esa corporacion ha sostenido que en el grupo de sujetos de especial proteccion constitucional se
encuentran los nifios, las madres cabeza de familia, los discapacitados, los adultos mayores, los
desplazados, los HC y todos aquellos que se encuentren en debilidad manifiesta respecto al resto
de la ciudadania.

De la Alta Corte surgi6 el concepto de “sujetos de especial proteccion”, elaborado con base en el
articulo 13 de la CP, asi como la conformacion de esa categoria, a la que se han ido sumando
otros grupos histéricamente marginados, como la poblacién Lgbtig+. Es decir, tanto el concepto
como el listado son elaboracion de la magistratura colegiada y no estan taxativamente escritas ni
en las leyes ni en la CP.

El profesor de la UPB, Holmedo Pelaez Grisales (2021), en su libro “Sujetos de especial

proteccion”, propone cinco categorias para clasificar a la poblacion de especial proteccion:
Ha sido clasificada en cinco grupos especialmente protegidos por el Estado, entre los que figuran:
1. Por sus circunstancias fisicas: Edad (nifios, adolescentes, juventudes, adulto mayor y tercera
edad) y limitaciones fisicas; 2. Por sus condiciones psicoldgicas: Limitaciones mentales o
capacidades diferentes; 3. Victimas de violencia: Desplazados, torturados, secuestrados,
desaparecidos, refugiados, exiliados, lideres politicos y miembros de partidos politicos,
periodistas y habitantes en zonas con problemas de orden publico; 4. Tradicionalmente
discriminados: por el sexo (mujeres, madres cabeza de familia, mujeres embarazadas), etnia o
raza (indigenas, gitanos, negritudes, afrocolombianos, raizales, palenqueros), lenguaje,
orientacion sexual (Lgtbiqg), nacionalidad (extranjeros, inmigrantes y migrantes), estado de salud
(enfermedades graves, incurables o ruinosas), incapacitados, orientacion religiosa, situacion
juridica (expresidiarios) y por la calidad de trabajo o empleo; y 5. Personas en condiciones de
pobreza, inferioridad, subordinacion, dependencia, marginalidad, territorio y precariedad
economicas (pobres, consumidores, trabajadores, desempleados, campesinos, mendigos,
habitantes de calle y los damnificados). (Pelaez, 2021, pag. 7)
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De ese largo listado interesa el HC como sujeto protegido estatal que ocasiona dafios antijuridicos.

1.1.1. El habitante de calle como sujeto de especial proteccion

En la década de los ochenta hicieron su aparicién en Medellin los HC (CEO U. de A., 2009).
Aunque se les ha visto deambular y dormir al lado de plazas de mercado o zonas de comida,
es el centro de la ciudad el sector que prefieren, principalmente donde esta el comercio. Esa
poblacidn esta conformada por personas que fueron desplazadas por el conflicto rural y por
otras que fueron expulsadas del seno familiar. El frio, el hambre y otras circunstancias
dificiles los convirtieron en adictos a las drogas. Otro llegaron alli ya siendo drogadictos.

La delincuencia organizada los recluto en ollas o cuevas de vicio, inmuebles que antes fueron
grandes bodegas, ubicadas en el sector Barbacoas, carrera 50 con calle 55; barrio Estacion
Villa, calle 56 con carrera 54; y Niquitao, calles 41 y 43 con carreras 43 y 45 (El Colombiano,
2013, p. 1).

En el afio 2013 fueron intervenidas esas ollas y los HC salieron a la Avenida de Greiff y los
bajos del Metro. Desde entonces se hicieron muy visibles (El Espectador, 2014). El 29 de
agosto de 2018 fueron evacuados de esos sitios y fueron a parar desde entonces a la carrera 54
entre calles 55 y 57, lugar que ahora se conoce con el nombre del “Nuevo Bronx™ o el “Bronx
de Medellin”, donde hay 686 HC (Universidad de Antioquia, 2020, p. 28). Todavia los grupos
armados ilegales tienen el dominio de los sitios en que se reinen los HC y les venden los
estupefacientes. En el centro de Medellin hay 911 HC, segun el informe realizado por el
Parque de la Vida de la Universidad de Antioquia (2020, p. 28). Aunque ha sido relativamente
pacifica la relacion entre HC y CF, es desde el afio 2013 que los HC empezaron a causar
dafios antijuridicos a los CF.

El HC, por definicion del articulo 2 de la Ley 1641 de 2013, es aquella “persona sin distincion
de sexo, raza o edad, que hace de la calle su lugar de habitacion, ya sea de forma permanente
o transitoria” (Ley 1641, 2013, art. 2).

En cuanto a su calidad de sujetos de especial proteccion, en la ya aludida sentencia C-385-14
de la Corte Constitucional, el magistrado Mendoza Martelo resalta que todos los HC son
sujetos de la especial proteccidn que ordena la CP. (Sentencia C-385/14, 2014, p. 22).

Para ese Tribunal superior, la proteccion del HC debe ser reforzada precisamente en razén de

sus precarias condiciones econémicas:
Al examinar los casos de personas indigentes, la Corte Constitucional ha hecho énfasis en que
el sujeto de especial proteccion “carece de medios econdomicos para sustentar su existencia”,
“vive de la caridad”, “se encuentra en precaria situacion econdomica” o “no cuenta con
ingresos suficientes” y, segun los casos que ha abordado la jurisprudencia, la situacion de
pobreza del indigente o del habitante de la calle coincide, en ocasiones, con alguna otra
circunstancia que la agrava y que configura un motivo concurrente para reforzar la proteccion
especial (...). (Sentencia C-385/14, 2014, p. 20)

Asimismo, ese Maximo Tribunal, en sentencia T-043 de 2015, afirma que en Colombia todos
los ciudadanos son libres de desarrollar su personalidad y de llevar su existencia por el
camino que consideren apropiado:



En nuestro pais cada persona es “libre” de desarrollar su personalidad acorde con su plan de
vida. Es a cada individuo a quien corresponde sefialar los caminos por los cuales pretende
Ilevar su existencia, sin afectar los derechos de los demas. Es Unicamente a traves de esta
manera donde efectivamente se es digno consigo mismo. (Sentencia T-043/15, 2015, p. 17)

La condicién de sujeto de especial proteccion de los HC, no obstante, ha sido cuestionada por
académicos como el profesor Peldez Grisales (2021, p. 37), para quien este derecho no es mas
que una falacia, una figura retérica que no beneficia a la persona en condicién de indigencia,
pero si sirve al Estado para eludir sus compromisos y no responder por los dafios de su
protegido:
“El derecho a la especial proteccion de los habitantes de la calle de Medellin es una falacia
basada en una norma constitucional implicita de proteccion genérica, que trae consigo la
inseguridad juridica de una ficcion de proteccidn sin derechos concretos, que se queda en lo
formal, abstracto e incierto y en el vaivén de las interpretaciones de la Corte Constitucional,
cuyos efectos constituyen la fuente de la arbitrariedad estatal y demandan una urgente
legislacion por parte del Congreso de la Republica que desarrolle especificamente los
derechos exigibles del postulado en el caso particular”. (Peléez, 2021, p. 37)

Pero no solo el Estado debe ordenar a la sociedad la custodia del HC para asumir la
responsabilidad por los dafios y perjuicios que este ocasiona, también debe vigilarlos,
contarlos y tenerlos bajo su control, porque asi el estropicio, de ocurrir, serd consecuencia de
las falencias de control y vigilancia respecto de los HC. En Medellin, diferentes dependencias
del Municipio les proporcionan habitacion, alimento, aseo, servicios médicos y demas. Es una
ayuda global para una masa informe de HC. Para ser juridicamente responsables del HC, esas
entidades deben encargarse de su vigilancia y proteccion y de descubrir el posible caracter
destructivo del HC, para asi prever y tomar medidas para impedir dafios, empleando el
cuidado y la autoridad que les ha sido conferidos.

1.2. Comerciante formal
El CF es la persona que reviste de legalidad su actividad comercial, quien acoge las normas que
regulan el comercio y garantiza los productos que ofrece a sus clientes.

Es comerciante la persona que profesionalmente (habitualmente) se ocupa “en alguna de las
actividades que la ley considera mercantiles”, asi lo consagra el articulo 10 del Decreto 410 de
1971 (Codigo de Comercio, 1971, art. 10).

1.2.1. Importancia juridica de ser comerciante legal

Quien se aventura a crear empresa quiere independencia, crecer econémicamente, triunfar. Y,
por supuesto, ser legal. Es obligacion de ese comerciante, segin la misma norma, matricularse
en el registro mercantil y, entre otras, abstenerse de ejecutar actos de competencia desleal.

En una de sus sentencias, la Corte sefiala que el registro mercantil permanentemente
actualizado, configura tres supuestos importantes: (i) la organizacion, (ii) la seguridad juridica
y (iii) la publicidad (Sentencia C-277/06, 2006). La seguridad juridica tiene muchas
vertientes, pero en este caso solo hace referencia a una, relacionada con el aspecto comercial.
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Adicionalmente, el articulo 37 del Decreto 410 de 1971 (Cddigo de Comercio, 1971, art. 37),
en concordancia con el articulo 70 de la Ley 2069 de 2020%, nos advierte que la persona que
ejerza el comercio sin estar inscrita en el registro mercantil u omita la inscripcion o matricula
de un establecimiento de comercio, incurrird en multa (Ley 2069, 2020, art. 70).

El CF también tiene obtiene beneficios, por ejemplo, al matricularse en cAmara de comercio
adquiere legalidad e identidad comercial ante otras empresas; puede publicitar sus actos;
realizar negocios con otras empresas gracias a la matricula mercantil; recibir el apoyo
empresarial que brindan las camaras de comercio; y estar respaldado juridicamente gracias a
la documentacion que alli reposa.

Todo lo anterior permite afirmar que es importante juridicamente ser comerciante legal, tanto
por los beneficios que se obtienen al ser considerado uno de ellos, asi como por las sanciones
que se evitan si se registra o matricula en la camara de comercio.

1.2.2. La dificil tarea de hacer empresa

No es facil hacer las cosas de la forma correcta. Es complejo iniciar y méas adn sostener un
proyecto empresarial en Colombia. Recientemente el Gobierno Nacional, con la Ley 2069 de
2020, quiso dar un impulso a la iniciativa empresarial en el pais, propiciando “el
emprendimiento y el crecimiento, consolidacion y sostenibilidad de las empresas, con el fin
de aumentar el bienestar social y generar equidad” (Ley 2069, 2020, art. 1).

Con esa ley se establecen beneficios y facilidades a pequefios empresarios para la
recuperacion de la economia, de capa caida por la dificultad que representa hacer empresa,
sumado a la pandemia de la Covid 19. A pesar de esos beneficios, es dificil la tarea. La
informalidad es enorme y el desempleo aumenta cada vez mas.

La pobreza, la dificultad de encontrar empleo y el subempleo impulsan a quien tiene la
oportunidad a correr el riesgo de invertir sus ahorros o a adquirir un crédito para crear
empresa. Y es asi como el CF inicia el recorrido por un camino inhéspito, llamado
emprendimiento, que para Ana Maria Pinzon Lozano es “la capacidad que tienen las personas
de hacer una mezcla perfecta entre esfuerzo, actitud, aptitud, creatividad e innovacién para
iniciar un nuevo proyecto a través de ideas y oportunidades” (Pinzon, 2019, p. 7).

La pandemia por el virus Covid 19 también ha hecho dafio y ha convertido la iniciativa
empresarial en un recorrido tormentoso. Quienes se atrevieron a iniciar un negocio tuvieron
poco éxito y quienes ya tenian sus locales, en su mayoria, tuvieron que cerrar por las
constantes medidas restrictivas que ordenaron los gobiernos locales, como cuarentenas, pico y
cédula y toques de queda, que obligaron a la poblacion a quedarse encerrada en casa.

Medidas que empezaron a levantarse, pero que (aungue ya es posible movilizarse sin
tapabocas y cada vez mas se percibe una cierta “normalidad”) podrian regresar, tal como lo

! La Superintendencia de Sociedades ejercerd las competencias asignadas en el articulo 37 del
Cédigo de Comercio a la Superintendencia de Industria y Comercio desde el 1 de enero de
2022, mediante el articulo 70 de la Ley 2069 de 2020, normativa para impulsar el
emprendimiento en Colombia.



anuncio Tedros Adhanom Ghebreyesus, director de la OMS, tras cumplirse en el mes de
marzo de 2022 dos afios desde que se declard la pandemia del coronavirus (que ha causado 6
millones de muertes), y todo porque, lejos de desaparecer, “cl virus contintia evolucionando”,
dijo Tedros (Swissinfo, 2022).

1.3. Estado del arte

Para este trabajo, un repaso por el ordenamiento juridico y por la literatura permitio
contextualizar, clasificar y categorizar la REE por el dafio antijuridico causado por las entidades
publicas. Sin embargo, como ya se dijo, fueron negativos los hallazgos en concreto sobre la
reparacion a los CF o a la ciudadania por el dafio o perjuicio causado por el protegido estatal
denominado HC.

En las siguientes lineas se enlistaran las normas y la jurisprudencia consultadas y se hara la
exposicién de las muestras hemerogréficas: evidencias del registro en prensa de la problemética
existente en el centro de Medellin, donde los HC bajo control causan dafios a la ciudadania.

1.3.1. Marco normativo y jurisprudencial
El marco normativo y jurisprudencial que fue analizado para definir la REE por el dafio
antijuridico causado por el HC al CF es el siguiente:

*Constitucion Politica de Colombia. Los articulos 2, 13, 83, y 93 subrayan el deber de
proteccion que tiene el Estado con los ciudadanos y sus bienes, de asegurar que los
residentes en el pais vivan en paz, de promover una igualdad efectiva, la buena fe y la
confianza legitima y el de acatar y hacer cumplir los tratados y convenios internacionales
ratificados por el pais. También los articulos 5, 16 y 25, entre otros.

*Ley 153 de 1887, articulo 8, enriquecimiento sin causa. El Estado debe responder por los
dafios cometidos por su protegido y pagar.

* Ley 1551 de 2012, articulo 29. En este se indica que, a los alcaldes, como primera
autoridad de policia de la ciudad, les corresponde dictar los reglamentos para que se
cumplan las leyes.

* Codigo de Seguridad y Convivencia, mas conocido como Codigo de Policia, Ley 1801
de 2016. Los comerciantes aseguran que algunos agentes se valen de él para imponerles
multas y perseguirlos, en lugar de prestarles proteccion.

* Ordenanza 18 de 2002, Codigo de convivencia de Antioquia. En su articulo 10 se ordena
a los policias servir a la poblacion, proteger a los ciudadanos y asegurar la convivencia.

*Acuerdo 24 de 2015. Politica Publica Social para Habitantes de Calle en Medellin. El
municipio adopta una PP con el fin de proteger y restablecer los derechos de los HC, con el
propdsito de lograr su atencidn integral, rehabilitacion e inclusién social. De los 12
principios que se enumeran en el Acuerdo, ninguno es puesto en practica cuando las
dependencias municipales acuden a los lugares en los que estan los HC. EI Municipio solo
emprende jornadas de ornato y aseo. Se entiende que algunos derechos y estrategias son
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dificiles de poner en préactica, pues depende del HC aceptar si quiere rehabilitarse y
mejorar su calidad de vida.

* Decreto 480 de 2015. Se dictan disposiciones para el funcionamiento de los Centros
Especiales de Proteccion a la Vida en Medellin, Cepav. En estos lugares se debe proteger
la integridad y la vida de las personas que alli son trasladadas. (Alcaldia de Medellin,
2015).

* Decreto 1500 de 2014. EI municipio de Medellin establece ruta de atencion al HC, adulto
farmacodependiente y con discapacidad mental absoluta con el proposito de restablecer sus
derechos.

* Sentencia C-720 de 2007. Sefiala que las autoridades pueden expulsar de cualquier lugar
publico y/o conducir a un centro especializado a las personas que estén causando
problemas o protagonicen una situacién de apremio, de urgencia, de inseguridad. (Corte
Constitucional, 2007).

* Sentencia T-043 de 2015 de la Corte Constitucional. Defiende que cada colombiano, si
asi lo prefiere, puede convertirse en un habitante de calle, pero “sin afectar los derechos de
los demas”.

* Ley 1566 de 2012. El legislador definio que toda persona que sufra trastornos mentales o
cualquier otra patologia derivada del consumo de drogas, tiene derecho a ser atendida por
el SGSSS.

* Ley 1641 de 2013. Establece los lineamientos para la formulacién de la politica publica
social para habitantes de la calle, PPSHC, que tendra una vigencia de 10 afios. Con la
“proteccion reforzada” de esa medida se atendera a esta poblacion. Al momento de
terminar la redaccion de esta monografia, diciembre de 2022, no se habia implementado
esa PPSHC.

Otras normas internacionales, nacionales y locales son:

- Internacionales:

*Declaracion universal de derechos humanos (1948)

*Pacto internacional de derechos econémicos, sociales y culturales (1966)
*Pacto internacional de derechos civiles y politicos (1969)

*Convencion Americana Sobre Derechos Humanos (1969)

*Declaracion de los derechos de los deficientes mentales (1971)

*Resolucion 3447 de las Naciones Unidas de 1975

*OIT Declaracion de los derechos de las personas con limitacion de 1983
*Carta Andina para la Proteccion y Promocion de los Derechos Humanos (2022)

- Nacionales
*Ley 100 de 1993. Sistema de seguridad social integral.
*Ley 115 de 1994, ley general de la educacion
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*Ley 294 de 1996, modificada por la Ley 575 de 2000.

*Resolucion 1315 de 2006 del Ministerio de la Proteccion Social

*Ley 1306 de 2009, Proteccidn de Personas con Discapacidad Mental.

*Decreto 780 de 2016, Unico Reglamentario del sector salud y proteccion social.

- Departamentales
*Qrdenanza 18 de 2022, Codigo de convivencia ciudadana para Antioquia

- Municipales

*Acuerdo municipal 02 de 1993, programa de atencidn a indigentes de Medellin
*Acuerdo municipal 02 de 2020, PP de juventud, proteccién al HC joven de Medellin.
*Decreto 1325 de 2005, proteccion y tratamiento para personas en situacion de calle.

1.3.2. Muestra hemerografica

Esta monografia tiene como norte la investigacion sociojuridica, aquella que propende por la
busqueda y elaboracion de un conocimiento juridico que proponga y aporte soluciones a
diferentes problematicas surgidas en el seno de la sociedad.

Como todo estudio académico, requirié de un analisis historico o estado del arte. Sin
embargo, como ya se ha mencionado, la exploracion arrojo carencia de estudios e
investigaciones académicas sobre el tema que aborda esta monografia.

Por ello, mediante un repaso hemerografico se recopilaron ocho noticias publicadas en medios
de comunicacion nacionales que registraron la actuacion indebida de la poblacion en situacion
de indigencia, en su rol de persona agresora, victimaria, que asedia, que incomoda, que hurta,
y la problemaética desarrollada a partir de esa conducta. Informacion que coadyuva a
evidenciar la existencia de la problematica, y, de paso, a lograr el objetivo de esta monografia.

La hemerografia es un campo de las ciencias de la comunicacion que tiene por objeto el
estudio y la descripcion de las caracteristicas del material periodistico. Con base en ella se
elaboran, entre otros, andlisis acerca de la clase de informacion que publica un medio o sobre
una noticia particular que es relevante para el investigador.

Los estudios hemerograficos, cuyo pionero fue el francés Jacques Kayser?, desarrollan
analisis estructuralistas de medios de comunicacion y comprenden tres etapas, que son: 1.
Identidad del medio de comunicacion; 2. Morfologia; y 3. Valorizacion. Esta ultima, que
realiza una evaluacion del contenido, comprende a su vez tres subetapas: a. Emplazamiento;
b. Titulacion; y c. Presentacion (Kayser, 1979).

En este ltimo item -la presentacion- hay tres elementos: la tipografia, la estructura y la
importancia de su contenido. Sin embargo, este diagnéstico no se remitira al clasico estudio

2 El periodista y escritor francés Jacques Kayser (1900-1963), quien fue redactor jefe del diario La
République, propuso en su obra “El diario francés”, de 1979, una metodologia de andlisis de la
identidad de la prensa. Su trabajo se basd en revisar la estructura expresiva de comunicacioén y
en distinguir los diferentes géneros periodisticos y sus funciones.
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de Kayser, sino que apenas hara uso de “la importancia de su contenido” de caracter
noticioso.

Para el Consejo de Estado, las noticias y los articulos de prensa son validos para dar cuenta de
la existencia de una informacion (Sentencia 21196, 2012), inclusive pueden servir como
prueba si tienen conexidad con otros medios probatorios en un proceso (Sentencia 32988,
2014, pp. 34y 35).

Del documento periodistico como valor probatorio, la consejera ponente Maria Adriana
Marin, en sentencia 56820 del 30 de julio de 2021, del Consejo de Estado, sostuvo que la
informacidn que se publica en medios de comunicacion no puede ser considerada como medio
de conviccidn testimonial, pero si, en principio, puede apreciarse como prueba documental de
la existencia de la informacion. Y se les revestira de un valor de conviccion cuando los hechos
sean notorios y publicos:
(...) la Sala tendra en cuenta la informacion consignada en los recortes de prensa para que
obre dentro de la valoracion racional, ponderada y conjunta del acervo probatorio. Ademas, se
les reconocera valor de conviccion a las mismas, cuando se esté en presencia de i) hechos
notorios y/o publicos y ii) transcriban declaraciones o comunicaciones de servidores publicos,
de conformidad con la tesis unificada de la Corporacién. (Sentencia 56820, 2021, pp. 18 y 19)

Las ocho noticias elegidas, que se consideran suficientes para demostrar la existencia del
problema, y cuyos screenshots (pantallazos) estan al final de esta monografia, son:

1.3.2.1. HC se aglomeran en el centro

Medio: Caracol radio. 29 de julio de 2020.

Titulo: 700 HC se aglomeran sin ninguna proteccion en el centro (Caracol Radio, 2020).
Noticia: En el sector comprendido entre Clcuta (carrera 54) entre Zea (calle 56) y la Paz
(calle 57) y sus alrededores, en el Centro de Medellin, se conform6 una zona de habitantes
de calle a la que denominan “el Bronx™ o “el nuevo Bronx”, en el que cerca de 686 HC, de
acuerdo con una caracterizacion hecha por la UdeA, se reinen a consumir droga.

La Alcaldia de Medellin, la Policia Nacional y otras entidades intervinieron el lugar en
julio de 2020 con el objetivo de evitar las aglomeraciones de esta poblacion que permanece
en el sitio sin ninguna medida de proteccion. Segun el subsecretario operativo de Medellin,
Leonardo Buitrago, se quiso no perjudicar a los HC, sino afectar las rentas y las finanzas
criminales. En la redada se hallaron 6 mil gramos de estupefacientes y 50 armas blancas.
Las autoridades estuvieron temporalmente y luego de marcharse regresaron los HC
(Caracol Radio, 2020).

*Ver imagen N. 2. Caracol radio.

1.3.2.2. Temor en barrio San Joaquin por presencia de HC

Medio: Periodico Gente. 21 de abril de 2020.

Titulo: Vecinos de San Joaquin temen por presencia de HC (Gente, 2020).

Noticia: En San Joaquin, sus vecinos aseguran que en abril de 2020, cuando se recrudecio
la Covid 19 en el pais, aument6 la presencia de HC, quienes llegaron a cometer hurtos y a
atacar a los residentes que no les ayudaban con limosnas o comida.
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Uno de los habitantes, William Gallego, cont6 que un HC agredié a una mujer extranjera
que se nego a darle dinero. Los vecinos se dieron cuenta del hecho y retuvieron al HC
hasta que llego la patrulla del cuadrante. “Quedo con la cara golpeada, con morados, y los
dientes lastimados”, narr6 Gallego (Gente, 2020).

Aumentaron los hurtos, la violencia, las rifias y la basura, dijo Carmenza Espinosa, otra
habitante del barrio, para quien los HC alteraron la tranquilidad del sector. En la
cuarentena, entre 15 y 20 HC llegaron y se quedaron, hacen ronda, duermen al frente de la

iglesia, y no se van, afirmo Gallego (Gente, 2020).
*Ver imagen N. 3. Periddico Gente.

1.3.2.3. HC a prision por apufialar a una docente

Medio: Alerta Paisa, RCN Radio. 4 de marzo de 2020

Titulo: A prision HC que apufal6 a docente en Medellin porque se neg6 a una violacion
finalmente (Alerta paisa, 2020).

Noticia: Un HC identificado con el nombre de Mauricio de Jesus Ledn Carmona, de 35
afios de edad, fue enviado con medida de aseguramiento a una carcel de Medellin por el
Juez 41 Penal Municipal de esta ciudad, como responsable presunto de atentar contra una
profesora que se negd a sostener relaciones sexuales con aquel.

Los hechos ocurrieron el 1 de marzo de 2020 en el barrio San Joaquin, de la comuna 11 de
Medellin. La denunciante iba con una amiga cuando el HC se acercd y les dijo que queria

tener sexo con ellas. Su amiga grit6 y salié corriendo, mientras que la docente lo encard y

le pidio6 que se fuera. Pero el HC sacé un pufial y la hiri6 en la clavicula. La Policia lo

capturd y lo llevo a la Fiscalia (Alerta paisa, 2020).
*Ver imagen N. 4. Alerta Paisa, RCN.

1.3.2.4. HC permanecen en el centro

Medio: ElI Colombiano. 3 de septiembre de 2019.

Titulo: Los del “Bronx” siguen instalados en el centro (El Colombiano, 2019).

Noticia: Pocos residentes quedan en Clcuta entre Zea y la Paz, centro de Medellin. El sitio
esta repleto de HC, quienes en agosto de 2021 ajustaron dos afios en ese lugar. El 29 de
agosto de 2018 toda la poblacién en condicion de indigencia gque estaba en la Avenida de
Greiff fue desalojada. A 34 inmuebles les iniciaron procesos de extincion de dominio.

Los 29 residentes que quedaban en la zona presentaron una accion popular. El juez 34
Administrativo fallé a favor. La accion fue presentada el 22 de abril de 2019 y el fallo se
emitio el 16 de mayo de 2019. La respuesta de la Secretaria de Inclusion Social fue acudir
junto a otras dependencias al lugar y limpiar, recoger basuras, incautar estupefacientes,
armas blancas y luego irse. Los HC regresaron y el problema sigue, porque a esta
poblacién no se le puede obligar a someterse a programas de rehabilitacion (El
Colombiano, 2019).

*Ver imagen N. 5. El Colombiano.
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1.3.2.5. EI humo del bazuco produce ardor en los pulmones

Medio: El Tiempo. 21 de agosto de 2019.

Titulo: La peligrosa nueva “olla” del microtrafico que causa terror en Medellin (EI
Tiempo, 2019).

Noticia: La carrera 54, Clcuta, en Medellin, esta llena de personas sumidas en la
indigencia y en la drogadiccion. EI humo de los estupefacientes se adentra por los locales
comerciales y los inquilinatos que hay en ese sector, y llega a los pulmones de sefioras
embarazadas, nifios y ancianos.

Una sefiora que habita el sector y es propietaria de un hospedaje hace casi 20 afios afirma
que el humo le produce ardor en sus vias respiratorias y ya tiene peladuras en la nariz y la
garganta (El Tiempo, 2019).

Con la llegada de HC cambi¢ todo en la zona. Hubo amenazas de muerte, despidos en los
establecimientos comerciales, cierre de locales, pérdidas millonarias, afectaciones
materiales e inmateriales y mucha impotencia, pues las autoridades no acttan para evitar el
dafo. La Secretaria de Inclusion respondié que la poblacion en situacion de indigencia no

puede ser obligada a ser atendida (EIl Tiempo, 2019).
*Ver imagen N. 6. El Tiempo.

1.3.2.6. En jaque comerciantes por presencia de HC

Medio: Hora 13 Noticias. 23 de enero de 2019.

Titulo: Habitantes de calle tienen en jaque a comerciantes de la Avenida de Greiff (Hora 13
Noticias, 2019).

Noticia: Alrededor de 200 comerciantes de la Avenida de Greiff, centro de Medellin, se
han visto perjudicados por las problematicas que traen consigo los HC. Afirman que las
ventas disminuyeron, aumentaron los problemas de inseguridad y que los proveedores no

los abastecen por temor a ser victimas de hurto o lesionados (Hora 13 Noticias, 2019).
*Ver imagen N. 7. Hora 13 Noticias.

1.3.2.7. Comerciantes, casi en la quiebra por HC

Medio: Caracol radio. 26 de septiembre de 2018.

Titulo: Habitantes de calle tienen casi en la quiebra a comerciantes del centro (Caracol
radio, 2018).

Noticia: En el mes de agosto de 2018 fueron desalojados los HC que se encontraban en la
Avenida de Greiff. Esa accion oficial produjo afectaciones a los comerciantes de toda la
zona, mas de 200, quienes manifestaron que la situacion los tenia al borde de la quiebra,
puesto que los clientes no regresaron a sus locales por el temor que les despierta el HC.

Ante el llamado a las autoridades, la Policia responde que no puede hacer nada y la
Alcaldia de Medellin asegura que la queja la tienen que poner varios comerciantes. Lo que
sucede alli es ilegal y se hace abiertamente. Los comerciantes agregan que hay momentos
en los que se retnen hasta dos mil personas en ese sitio y que el olor a bazuco llega hasta
sus viviendas y locales comerciales, afectando la salud de nifios, jovenes y ancianos,

sujetos de proteccion estatal (Caracol radio, 2018).
*Ver imagen N. 8. Caracol Radio.
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1.3.2.8. A Medellin llegan HC de toda Colombia

Medio: Periddico EI Mundo. 22 de julio de 2018.

Titulo: Medellin recibe habitantes de calle de todo el pais (EI Mundo, 2018).

Noticia: Hay espacios prohibidos para los transeuntes en el centro de Medellin por la
presencia de HC. Donde hay HC la sensacion de inseguridad aumenta. Cada afio, sin falta,
se observan HC en las calles y aceras de la Avenida de Greiff, La Playa, glorieta de la
Minorista, bajos del Metro por Bolivar, en Prado, San Benito, Niquitao, en San Juan con El
Palo, por la Plaza Botero, en medio de la basura, del consumo de estupefacientes y el
dominio de las mafias del microtrafico. Son una poblacion que oscila entre los 4.500 y
6.000, sin cifras concretas, pues no hay un censo reciente (EI Mundo, 2018).

*Ver imagen N. 9. El Mundo.

1.4. Fotografias del HC en el espacio publico

Con el objetivo de demostrar que se realizd un trabajo de campo, comprobacién in situ, al
final de este documento se anexan once fotografias captadas en el centro de Medellin en el
afio 2021, en las que se observa a los HC en los lugares adyacentes a los locales comerciales.
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Capitulo 11

2. La Responsabilidad Extracontractual del Estado

En este segundo capitulo se presenta una breve historia de la REE, su evolucion en Colombia y las
caracteristicas que de su esencia sirven a este propasito, con la aspiracion de identificar el escenario
juridico propicio en el que el afectado debe moverse para reclamar una indemnizacion por el dafio
antijuridico que el HC, protegido estatal, le ha causado.

De este contenido se extrajeron los elementos considerados imprescindibles que, junto al examen
de la observacion en campo, sirvieron como base para elaborar en el capitulo final el diagnéstico
socio juridico que reclama esta propuesta.

2.1. Historia de la REE

El abogado Carlos Enrique Pinzon Mufioz, en su libro “La responsabilidad extracontractual del
Estado, una teoria normativa”, expone con obviedad que antes de la REE lo que habia era una
absoluta irresponsabilidad del Estado (2014, p. 3). Esto era porque el poder soberano no
reconocia autoridad méas que la suya. El gobernante estaba por encima de las leyes, pero hacia
que todos los subditos las cumplieran, ejerciendo un mandato sin medida. La maxima “Rex non
potest peccare” era la que imperaba, era el principio de la irresponsabilidad del Estado.

Asi fue hasta el siglo X1X, cuando en Francia tuvo lugar el muy conocido Fallo Blanco -8 de
febrero de 1873-, veredicto conocido como el mito fundacional del derecho administrativo.

La hija del sefior Juan Blanco, Agnes Blanco, resulto lesionada en enero de 1872 en un accidente
ocurrido en las afueras de una fabrica de tabacos ubicada en Burdeos y de propiedad del Estado.
Al parecer, cuatro empleados que empujaban un vagén atropellaron en via pablica a la nifia de 5
afios de edad, causandole traumas en su pierna, que tuvo que ser amputada. Los tribunales civiles
le negaron la pretension. Fue entonces cuando el Tribunal de Conflictos de Francia sefialé que el
caso correspondia al derecho administrativo y lo separ6 de la responsabilidad consignada en el
cadigo civil francés, estableciendo su autonomia.

Al resolver el conflicto de competencia, el Tribunal aport6 pautas para que ya no fueran los
tribunales ordinarios quienes conocieran de casos similares, sino los administrativos, lo que
resultd decisivo en el surgimiento de la responsabilidad patrimonial del Estado. Asi, el poder
soberano fue obligado a responder patrimonialmente por los dafios irrogados por sus 6rganos o
agentes a los ciudadanos. El nacimiento de la doctrina de la responsabilidad para los servidores
publicos se consolidod con otros fallos del Consejo de Estado francés, como el Rotschild y el
Pelletier (Long, M.; Weil, P.; Braibant, G.; Devolvé, P.; y Genevois, B., 2019, p. 27).

En la irresponsabilidad, los actos del gobernante no se cuestionaban y era impensable que en
regimenes totalitarios o absolutistas el Estado respondiera patrimonialmente por los dafios
antijuridicos que ocasionara. Pero con el surgimiento de los estados liberales, el panorama
empez06 a cambiar. Asi lo expresa el exconsejero Hernan Andrade Rincon, en la sentencia 21515
del 19 de abril de 2012 del Consejo de Estado:
Fue solamente con la llegada de los estados liberales de tipo constitucional que se abrié paso la
teoria de la responsabilidad extracontractual del Estado, una vez se aceptd que, en veces, la
actuacion de los agentes estatales causaba dafios a los administrados, situacion que contrariaba
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abiertamente los postulados constitucionales fundantes del Estado. Admitida entonces la
falibilidad de la Administracion, se hizo evidente, también, que debia responder patrimonialmente

por los dafios causados por “su culpa”, vale decir, por falla en la prestacion del servicio. (2012,
pp. 20-21)

Terminaba el absolutismo y se daba inicio a una ideologia liberal que dio paso a su vez a un
Estado de Derecho en el que la administracion actua sujeta a las normas y reparando los dafios
que sus acciones causan a los asociados.

2.1.1. Evolucion en Colombia

El Fallo Blanco es entonces el prototipo del que toma sus bases la responsabilidad estatal en
Colombia. Antes de la CP de 1991 no habia en el pais -ni en la anterior Carta ni en las leyes-
una disposicion que en forma ordenada desarrollara la REE. No obstante, un primer momento
de la evolucidn de la REE tuvo lugar en la Corte Suprema de Justicia (CSJ), que conocia de
los casos en los que 6rganos estatales eran demandados por ciudadanos que resultaban
afectados por la accion oficial. Las salas de casacion civil y de negocios generales de ese Alto
Tribunal emitian los fallos mediante los cuales responsabilizaban -0 no- al Estado por los
dafios ocasionados a los administrados, pues no podian negarse a juzgar, por mas que hubiese
silencio, oscuridad o insuficiencia de leyes (Cossio, 1939, p. 220). Y lo hacia por medio de la
analogia, con base en el derecho prescrito en el Cadigo Civil, que irradiaba lo concerniente a
la responsabilidad civil extracontractual (RCE). Significa esto que, en un momento anterior a
la Carta del 91, ya existian regimenes de REE como la falla del servicio, el riesgo excepcional
0 el dafio especial, instaurados tanto por la CSJ como por el Consejo de Estado.

En Colombia, de la irresponsabilidad se pas6 a una responsabilidad que era fallada por la CSJ,
méaximo o6rgano de la administracion de la justicia ordinaria, creado con la Constitucién de
1886. Antes hubo otros tribunales supremos que administraban justicia en la Nacion, pero
solo hasta ese afio se organizé el poder judicial en el pais, se cre6 la Gaceta Oficial para
registrar la jurisprudencia de ese Alto Tribunal, se organiz6 el ministerio publico, se
reglamento la estructura interna de la Corte y afios después, en 1924, se dividié la Corte en
salas. En 1964 se traslad6 al Consejo de Estado la facultad de conocer sobre los casos de
REE.

Con el Fallo Blanco, en Francia, al derecho administrativo se le concedié autonomia ipso
facto. En Colombia se admiti6 la responsabilidad patrimonial del Estado por sus acciones
dafosas, pero no ocurrid igual que con los galos. Fue por eso que, a lo largo de su evolucion,
el CE se las tuvo que ingeniar para adoptar diferentes regimenes juridicos para determinar la
REE. El desarrollo de los mismos fue mas doctrinal y jurisprudencial y de aplicacion lenta y
exploratoria, con base en el derecho privado.

En una etapa previa a 1964, el criterio de imputacion juridica conocido como darfio especial -
régimen objetivo- era el empleado por el CE. El Alto Tribunal lo aplicé por primera vez en
julio de 1947, al fallar la demanda que el periddico El Siglo S.A. entabl6 contra la Nacion, por
las medidas policiales que se tomaron para proteger las instalaciones del rotativo ante la
amenaza que representaba una multitud que pretendia ingresar. La accion, sin embargo, hizo
que el diario estuviera cerrado por 27 dias, con las consecuencias negativas que esto
representd. En la sentencia del Consejo de Estado del 27 de julio de 1947 (p. 47), el consejero
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ponente Gustavo Valbuena hace el recuento de lo ocurrido y expone que el dafio especial es el
criterio a elegir para ese caso, puesto que aplica el principio de la igualdad de los ciudadanos
ante las cargas publicas, pues el deber de reparar nace desde que se produce una carga
especifica al administrado, lo que no ocurre cuando un ciudadano soporta las cargas que
Ilevan también lo demas, caso en el que no puede reclamarle al Estado.

Luego, a partir de 1964, al trasladarse la competencia de la CSJ al CE, la teoria de la falla del
servicio -régimen subjetivo- empezd a emplearse como argumento principal en la resolucion
de procesos de REE. Este titulo juridico de imputacion sostiene que el dafio es ocasionado por
la mala, la tardia o la nula actuacion del servidor publico y es el faro que en ese momento
condujo las decisiones del CE.

Entre 1964 y 1991 surgieron otras reglas o sistemas que empezaron a ser utilizados para
resolver los casos que llegaban al conocimiento del CE, como el riesgo excepcional (régimen
objetivo) y la falla presunta del servicio (régimen subjetivo).

Y en 1991, la responsabilidad patrimonial del Estado se convirtié en norma constitucional. Al
Estado corresponde obligarse patrimonialmente cuando sus acciones u omisiones en
cumplimiento del servicio publico provocan dafios. Debe reparar, asi el agente que obro o
dejo de obrar en su nombre sea el responsable, en cuyo caso debera repetir contra este.

En la nueva CP de 1991, en el Capitulo 3 del Titulo VIII -De la Rama Judicial- se determina
la estructura y las atribuciones del Consejo de Estado como méaximo o6rgano de la Jurisdiccién
Contencioso Administrativa (articulos 236-238). Sin embargo, la disposicién méas importante
de esta Carta colombiana en el tema administrativo esta en el articulo 90, que establece el
régimen general de responsabilidad patrimonial del Estado, segun el cual, el ciudadano
interesado puede demandar la reparacion del dafio antijuridico imputable que ha sido
ocasionado por la accién u omisién de una entidad publica, de sus agentes o de los
particulares que cumplen funciones administrativas. Es el mecanismo por excelencia para la
proteccion patrimonial de los asociados frente al desenfrenado incremento de las acciones de
la Administracion, en desarrollo de las cuales puede irrogar dafios por los que debe responder.

Ese articulo 90 se inspira en la Carta espafiola, en la que se especifica que el dafio antijuridico
es aquel estropicio que se causa a una persona que no tiene el deber juridico de aguantar.
Ademas, la responsabilidad patrimonial no se deriva de todos los dafios antijuridicos, sino
solo de aquellos que se le puedan atribuir al Estado (Sentencia C-333/96, 1996, p. 11).

2.2. Garantia de los derechos e intereses de los asociados

Se demanda al Estado porque una accién u omisién suya causo6 un dafio. Ese dafio debe ser
antijuridico e imputable a la Administracion, que debera responder patrimonialmente. Ya se dijo
que en un comienzo el Estado era irresponsable, pero evoluciond a uno responsable, en
aplicacion del principio que dice que cualquiera que cometa un dafio a otro tiene que repararlo.

Ese principio quedd consignado en el articulo 90 de la CP de 1991 y es la garantia de los
derechos e intereses de los asociados y su patrimonio ante el incremento de la actividad del poder
publico. La responsabilidad del articulo 90 puede ser de caracter contractual o extracontractual,
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por ello se afirma que es una clausula general que no diferencia la fuente porque lo
verdaderamente importante alli es la relacion Administracion-afectado, sea que medie un
contrato o no, sea que la actividad haya sido culposa o no, ilicita 0 no. Sobre la responsabilidad
patrimonial y sus elementos se ha pronunciado incontables veces la Corte Constitucional, como
lo hizo en la Sentencia C-038 del 1 de febrero de 2006, cuyo ponente fue el magistrado
Humberto Antonio Sierra Porto:

La actual Constitucion reconoce expresamente la responsabilidad patrimonial del Estado, pues el

articulo 90 sefiala con claridad que el Estado “respondera patrimonialmente por los dafios

antijuridicos que le sean imputables causados por la accion o la omision de las autoridades

publicas”.

Los elementos centrales del régimen de responsabilidad consagrado constitucionalmente son la

nocion de dafio antijuridico y su imputacion al Estado. (Sentencia C-038/06, 2006, pp. 14, 15)

Como se vio, la responsabilidad del articulo 90 puede ser contractual o extracontractual. Para
esta monografia interesa la REE, que, asi como en la contractual, consta de dos elementos, el
dafio antijuridico y la imputacion. El Consejo de Estado (Expediente 28318, 2014) reconoce que
asi es, que son dos los requisitos de la REE. De esta manera lo expone el consejero Jaime
Orlando Santofimio Gamboa, en sentencia del 8 de abril de 2014:
Segun lo prescrito en el articulo 90 de la CP, la clausula general de la responsabilidad (...) del
Estado tiene como fundamento la determinacién de un dafio antijuridico causado a un
administrado, y la imputacion del mismo a la administracion publica, tanto por la accion, como
por la omision de un deber normativo. (Sentencia 28318, 2014, p. 11).

2.2.1. Elementos de la REE

Se definen a continuacion los conceptos de dafio antijuridico e imputacion, como elementos
de la REE, segln el Consejo de Estado. Para la Corte Constitucional el nexo de causalidad es
también un elemento de la responsabilidad patrimonial estatal; este sera abordado en el
capitulo Il de esta monografia, como el vinculo que es necesario entablar entre el dafio
antijuridico que se le causa al CF y su atribucion a una autoridad publica. Asi que, para que
haya responsabilidad, se requiere del dafio antijuridico y de la imputacion.

2.2.1.1. Dafio antijuridico

Antes de la CP de 1991, el Consejo de Estado utilizaba las palabras dafio y perjuicio como
sindnimas, tal como lo hacia la Corte Suprema de justicia. Sin embargo, con el paso del
tiempo, el CE fue advirtiendo que estas hacian referencia a conceptos diferentes.
Precisamente, en sentencia del 25 de agosto de 2011, con ponencia del consejero Hernan
Andrade Rincon, expediente 20316, el Consejo de Estado llamo la atencion sobre la
frecuente confusion entre dafio y perjuicio (Sentencia 20316, 2011).

El dafio es el menoscabo, el deterioro, la disminucion del valor del interés juridico tutelado,
mientras que lo antijuridico hace mencién a que el afectado no esta en el deber de soportar
ese dafio porque va en contra de la Constitucion y/o la ley o porque es a todas luces un
atropello sin importar que la conducta del 6rgano oficial sea licito o no. Para que el dafio
exista, ademas, debe ser cierto, personal y directo. Y si hay un perjuicio, deber ser
consecuencia de ese dafio, de esa alteracion material externa.
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En la sentencia C-043-04, el magistrado de la Corte, Monroy Cabra reitera que el articulo
90 superior introdujo un cambio que es esencial en el tema de la responsabilidad y es que
en adelante no es la calificacion de la conducta del Estado el motivo de anélisis sino la
calificacion del dafio que este ha ocasionado. Es decir, que ya no se estudia si hubo o no
una falla en el servicio, sino que se trata de identificar si el actuar administrativo produjo
un dafio que quien lo padece no estaba obligado a soportar (Sentencia C-043/04, 2004).
Asimismo, ese cambio de enfoque es resaltado por el magistrado Sierra Porto:
Sobre el dafio antijuridico (...), la propuesta que llevo a la consagracion del actual articulo
90 estuvo inspirada en la doctrina espafiola, la cual ha definido el dafio antijuridico no
como aqguel que es producto de una actividad ilicita del Estado sino como el perjuicio que
es provocado a una persona que no tiene el deber juridico de soportarlo, postura acogida
por la jurisprudencia contencioso administrativa colombiana.
De manera tal que “la fuente de la responsabilidad patrimonial del Estado es un dafio que
debe ser antijuridico, no porque la conducta del autor sea contraria al derecho, sino porque
el sujeto que lo sufre no tiene el deber juridico de soportar el perjuicio, razén por la cual se
reputa indemnizable”. (Sentencia C-038/06, 2006, pp. 15, 16, 17)

En resumen, el dafio antijuridico es la lesion de un interés que sufre la victima que no esta
en la obligacién de soportar y que su origen puede ser la culpa o el dolo, o una causa licita
o ilicita de la Administracion Publica.

2.2.1.1.1. Principios

Un principio es una figura que orienta el ordenamiento de una materia. En la CP hay
cinco principios que encaminan la responsabilidad patrimonial. Para la profesora de
Derecho Administrativo en Unaula, Luz Helena Ramirez Giraldo (Notas de clase,
2022), son cinco los principios que regulan la responsabilidad del Estado en general:

(i) El deber de proteccion que tiene el Estado hacia el ciudadano y su patrimonio, que
esta en articulo 2 de la Constitucion; (ii) Igualdad frente a las cargas publicas, previsto
en el articulo 13: el Estado a todos los debe tratar igual; (iii) Confianza legitima, articulo
83, todas las relaciones entre particulares y Estado deben estar antecedidas de la buena
fe; (iv) Bloque de constitucionalidad, en el articulo 93 de la Constitucidn se indica que
los tratados y convenios internacionales ratificados por Colombia prevalecen en el
ordenamiento juridico interno; y (v) No enriquecimiento sin causa.

Este Gltimo principio no esta previsto en la Constitucion, pero si en el articulo 8 de la
Ley 153 de 1887. Son situaciones en las que el Estado no pag6 una ejecucién de obras,
un suministro, una prestacion de servicios porque no habia contrato, no habia titulo.
Esto genera un enriquecimiento sin causa por parte del Estado. ¢Ese enriquecimiento sin
causa tiene accion? No tiene accion. Y no tiene accion porque no hay titulo, no hay un
contrato. En Colombia se ve referido en la Actio in Rem verso, que es una garantia de
restablecimiento patrimonial por el enriquecimiento sin causa del Estado.

Si el dafio no es antijuridico, no hay responsabilidad. ;Cémo saber cuando un dafio es
antijuridico? Lo sera, si vulnera uno cualquiera de, o todos, los principios antes
mencionados. El operador judicial entrara a resolver si hay o no antijuridicidad
subsumiendo los dafios en estos principios.
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Por su parte, para la Corte Constitucional, como dejé constancia en la sentencia C-286
del 3 de mayo de 2017, con ponencia de la magistrada Gloria Stella Ortiz Delgado, los
principios que en la CP apoyan la REE son: (i). Busqueda de la efectividad del principio
de solidaridad (Art. 1 CP): Es un deber que se impone a todas las personas para que con
su propio esfuerzo apoyen a otros ciudadanos. Es la obligacion de “adherirse” a la causa
de otro asociado. Es socorrer, ayudar al otro; (ii). Primacia de los derechos inalienables
de la persona (Art. 5 CP): Son aquellos derechos fundamentales que no se pueden negar
a una persona, como los denominados derechos humanos. No se pueden transmitir,
ceder o renunciar, ni vender. Por ejemplo, la vida, la libertad, la intimidad y la dignidad.

(iii). Igualdad frente a las cargas publicas (Art. 13 CP): Todos los ciudadanos tienen el
mismo derecho, son iguales ante las autoridades, ante la ley, no pueden ser
discriminados por razén alguna, deben ser tratados por igual. Asimismo, es responsable
la Administracion por el rompimiento de la igualdad frente a las cargas publicas cuando
con su accion perjudica, en nombre del interés general, a un particular o a un nimero
determinado de particulares. Quien sufre la carga es un administrado que no tiene por
qué soportarla; (iv). Proteccion del patrimonio de los asociados (Art. 58 CP): La
Constitucidn sefiala que es un deber de las autoridades de la Republica garantizar y
proteger la propiedad privada. El patrimonio de los asociados es un derecho
constitucional; y (v). Reparar los dafios antijuridicos ocasionados por la Administracion
(Art. 90 CP): El Estado esté en la obligacion de reparar los dafios antijuridicos causados
por el hecho (por accién u omision) atribuible a la administracién. El dafio antijuridico,
como ya se ha dicho, es aquel que el afectado no esté en el deber juridico de soportar.
(Sentencia C-286/17, 2017, p. 31).

Para el profesor Correa son cuatro principios: Garantia del patrimonio de los asociados,
confianza legitima, igualdad frente a las cargas publicas y antijuridicidad del dafio. (2012,
p. 37).

2.2.1.2. Imputacién

La imputacion es la accion mediante la cual se le atribuye a alguien, considerado autor, la
responsabilidad de un hecho dafiino que se reprueba. Ese alguien puede ser una persona
natural o juridica. Antes se predicaba la irresponsabilidad estatal porque se aseguraba que
solo las personas naturales eran responsables y el Estado al ser una persona juridica no
respondia, pero ese concepto no trascendid y ahora es posible endilgarle responsabilidad. Y
“aunque el Estado desarrolla sus funciones por medio de drganos a cargo de agentes,
funcionarios o autoridades publicas, sus actos le resultan siempre imputables directamente
al ente publico” (Sentencia C-286/17, 2017, p. 33).

No basta con que haya un dafio antijuridico. Este debe ser imputable a la autoridad publica,
a no ser que se presuma su responsabilidad. El Estado no es culpable, el Estado es
responsable o no. La culpa o el dolo se predican del agente generador y es importante solo
para la accion de repeticion. Se verifica la existencia del dafio y no se rastrea su origen,
sino que se establece a quién se le debe atribuir la afectacion que sufre el ciudadano (Gil
Botero, 2013, p. 54). Se le achaca el dafio antijuridico a la Administracion cuando esta lo
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ocasiono por accion u omision. En este escenario, conceptua el jurista Enrique de Jesus Gil
Botero (2013, p. 54), es donde “el término imputacion supone un analisis bifronte o dual,
consistente en la verificacion de que el dafio es tanto factica (imputatio facti) como
juridicamente (imputatio iure) imputable”.

Huelga decir que imputacién no es igual a causalidad, aunque estén ligadas, asi lo advierte

la Corte Constitucional, en sentencia C-043-04, con ponencia del doctor Monroy Cabra:
La imputabilidad del dafio antijuridico a las autoridades publicas (...) esté ligada pero no se
confunde con la causacion material, por cuanto en ciertos eventos se produce una
disociacion entre tales conceptos, razon por la cual para imponer al Estado la obligacion de
reparar un dafio “es menester, que ademas de constatar la antijuricidad del mismo, el
juzgador elabore un juicio de imputabilidad que le permita encontrar un ‘titulo juridico’
distinto de la simple causalidad material que legitime la decision; vale decir, la ‘imputatio
juris’ ademas de la ‘imputatio facti’. (Sentencia C-043/06, 2006, pp. 15, 16, 17)

2.2.1.2.1. Imputatio facti - Imputatio iure

El operador judicial hace una revision: verifica que el dafio haya sido el resultado de la
conducta -por accién u omision- dafiina del Estado. Posteriormente, el juez comprueba
si en las normas o en la jurisprudencia -imputatio facti- hay un fundamento que exija a
la entidad estatal reparar el dafio. Se trata de un Estado que incumple normas. Y finaliza
con la imputacion juridica, la imputatio iure, que son los sefialamientos a través de los
criterios o regimenes de imputacion o titulos de imputacion juridica: falta o falla del
servicio, dafo especial y riesgo excepcional.

Esos titulos de imputacion son de generacion jurisprudencial. Es al juez de la causa a
quien corresponde acoger o corregir el titulo bajo el cual se reclama la reparacion, si a
uno objetivo o si al subjetivo. Estos no estan en la norma o en una ley. El elemento
culpa no es trascendental en este estadio, porque el dafio que causa el Estado no es un
asunto de intencién, como si ocurre en el derecho penal o civil. Se trata de un asunto de
mandato y ese es el examen que se realiza, que se hace de la entidad publica en su
posicion de garante.

El profesor Martin Bermtdez Mufioz (2005, como se citd en Correa, 2012), explica que
“un titulo juridico de imputacion es la razon juridica por la cual el Estado debe reparar
el dafio”. Los titulos juridicos son entonces las razones juridicas por las que se atribuye
a la Administracion el deber de reparar:
Esas razones juridicas, como llaman a los titulos de imputacion, son determinantes al
momento de establecer la antijuridicidad del dafio, pues, gracias a ellas se justifica
juridicamente quién esta en la obligacién de soportarlo, de acuerdo con las reglas que
defina el sistema. (Correa, 2012, p. 72)

2.2.1.3. Regimenes o sistemas de imputacion

En la jurisprudencia del Consejo de Estado se puede constatar que, para reconocer y tutelar
los derechos y garantias sociales a todos los ciudadanos, esa entidad desde antes de la CP
de 1991 desarrollé diferentes regimenes de responsabilidad con el fin de restablecer a los
administrados el derecho lesionado por la accion u omision imputable a la Administracion.
Si la finalidad de las acciones oficiales es el beneficio de los administrados, pero con ellas
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se ocasiona un dafio a cualquier asociado, no hay manera de justificar el estropicio y, por lo
tanto, es razonable que ese menoscabo causado por la actividad estatal sea reparado de
manera apropiada. EI basamento entonces de esas teorias o regimenes elaborados por la
doctrina y aplicados por los jueces es enderezar lo que el Estado ha torcido.

Los regimenes o formas de imputacion de la responsabilidad son dos: el objetivo y el
subjetivo. Cada uno tiene sus propios criterios de imputacion juridica. Esencialmente, la
culpa atribuible a la administracion es el elemento diferenciador entre los regimenes
objetivo y subjetivo, pues en el primero es suficiente con acreditar el dafio y el nexo de
causalidad entre dafio y entidad publica, mientras que en el segundo es necesario probar la
responsabilidad o el incumplimiento legal del deber del Estado.

La Corte Constitucional, en sentencia C-430 del 12 de abril de 2000, con ponencia del

magistrado Antonio Barrera Carbonell, se refiri6 en los siguientes términos a la prueba en

los regimenes objetivo y subjetivo.
Cuando se alega que la conducta irregular de la administracion produjo el dafio (la falta del
servicio en el lenguaje corriente) tendra que probarse esa irregularidad, salvedad hecha de
los eventos en gue esa falla se presume. En ambas hipotesis ese primer supuesto de la
responsabilidad deberé gobernarse por las normas de la carga probatoria. Y cuando se
afirma que ese dafio se produjo sin falta o falla de la administracién, pero que el que lo
sufre no tenia por qué soportarlo, el acreedor, como es apenas evidente, deberd demostrar
el dafio y el por qué, pese a ser legal la actuacion de la administracion, no tenia por qué
sufrirlo. (Sentencia C-430/00, 2000, pp. 14y 15)

Reconocer los elementos basicos de los regimenes objetivo (riesgo excepcional y dafio
especial) y subjetivo (falla del servicio) de la REE, sera de mucha utilidad para encajar en
uno de ellos la responsabilidad estatal por el dafio antijuridico causado por el HC,
propdsito del tercer capitulo de esta monografia.

2.2.1.3.1. Régimen objetivo
Sostiene el profesor Rodolfo Correa (2012, p. 77), que es régimen objetivo porque solo
se exige que haya unos resultados dafiinos, causados por un sujeto gque no importa quién
sea, para que haya una sancion. La responsabilidad objetiva es la tesis, segun la cual, el
analisis se vierte sobre el hecho por accion u omisién causante del dafio y no en quién lo
caus6 o la forma en que lo hizo (dolo o culpa). No importa la licitud o ilicitud con que
actud el Estado, sino la causa del dafio:
El elemento subjetivo desaparece entonces del juicio de responsabilidad, ya que esta es
declarada siempre que se acredite el nexo causal entre la actividad del Estado y el
resultado dafioso producido. En este conjunto normativo se ubica la regulacion de la
responsabilidad en la cual no entra en juego el elemento falla, ni como onus probandi
(carga de la prueba) a cargo del actor ni como presuncion de falla, inversora de la carga
de la prueba.
Se trata pues, como sefiala Tamayo Jaramillo, de los regimenes en los que basta con
acreditar un hecho y un perjuicio y en los que la Administracion sélo se exonerara si
demuestra la fuerza mayor o el hecho de la victima, no sucediendo asi con el caso
fortuito. (Correa, 2012, p. 78)
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Son dos los titulos de imputacion en el régimen objetivo: el riesgo excepcional y el dafio
especial.

2.2.1.3.1.1. Riesgo excepcional

El riesgo excepcional es una situacion de peligro que se concreta, creada por una
autoridad publica o por un tercero. Es una actividad licita administrativa que crea un
riesgo anormal y peligroso. El ciudadano, que expuesto a un riesgo implementado por
una autoridad publica con el propdsito de cumplir con un deber legal y constitucional,
sufre un dafio cuando aquel se materializa, tiene derecho a reclamar. El Estado termina
sacrificando a un ciudadano inocente en su afan de mantener la seguridad, la integridad
de la comunidad, de preservar la libertad, la dignidad del ser humano, de mantener el
orden, la paz, de asegurar la justicia, la convivencia, la igualdad, el trabajo, en fin, de
cumplir con los mandatos constitucionales.

La excepcionalidad del riesgo pone en el centro la ruptura del equilibrio frente a las
cargas publicas y es alli cuando surge la responsabilidad. Asi lo explica el consejero
Alier Eduardo Hernandez Enriquez en la sentencia 14592 del 14 de julio de 2004 del
Consejo de Estado:
La imputabilidad surge de la creacidn de un riesgo, que es considerado
excepcional, en la medida en que supone la puesta en peligro de un grupo
particular de ciudadanos, como consecuencia del desarrollo de una actividad
dirigida a proteger a la comunidad en general. No se trata aqui, entonces, de la
existencia de una accion u omision reprochable de la administracién, sino de la
produccion de un dafio que, si bien es causado por un tercero, surge por la
realizacion de un riesgo excepcional, creado conscientemente por ésta, en
cumplimiento de sus funciones. (Sentencia 14592, 2004, p. 20)

El abogado Antonio José de Irisarri Restrepo, en sentencia N.1397 del Consejo de
Estado (1989), sostiene que en comparacion con el provecho recibido o por recibir, la
gravedad del riesgo creado sobrepasa con notoriedad las cargas que debe soportar la
colectividad. Las cargas que se deriven de la actividad riesgosa que la Administracion
ejecute para el beneficio de los asociados “no deben gravar mas a unos ciudadanos que
a otros” (Sentencia 1397, 1989, p. 16).

El sujeto de derecho que realiza la actividad que puede resultar en un dafio debe
responder por el resultado adverso que sobrevenga. El profesor Saul Uribe Garcia
(2017, p. 71), subraya que el riesgo excepcional es un criterio de imputacion juridica
que se divide en: riesgo peligro, riesgo beneficio y riesgo alea. Igualmente, el Consejo
de Estado, con ponencia del magistrado Mauricio Fajardo Gomez, en sentencia N.
16530 del 26 de marzo de 2008, se refirio a esas tres modalidades. Con miras a lo que se
busca con este trabajo, llama la atencién dentro del riesgo peligro la modalidad de
responsabilidad derivada del uso de métodos peligrosos:

La responsabilidad por riesgo peligro esta asociada con la idea de “actividades

peligrosas” y, dentro de ella, quedan comprendidos tres supuestos diferenciables:

1. Responsabilidad derivada del uso de objetos peligrosos, entre los cuales puede

referirse a sustancias peligrosas, instrumentos o artefactos peligrosos o a las

instalaciones peligrosas.
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2. Responsabilidad derivada del uso de métodos peligrosos, por ejemplo, cuando se
ocasionan dafios por menores delincuentes internos en establecimientos especiales de
correccion o por enfermos mentales en “salida de prueba” o por condenados mediante
sentencia judicial a quienes se conceden beneficios penitenciarios como permisos de
salida o libertad condicional.

3. Responsabilidad derivada de la ejecucion de trabajos publicos, como la construccion
0 apertura de rutas, puentes, canales, tineles, lineas férreas, entre otras... (Sentencia
16530, 2008, pp. 21y 22)

Por su parte, en el riesgo beneficio, el Estado o la comunidad saca provecho, se
beneficia de la actividad riesgosa creada. Ejemplo de esto es, lo dice el consejero
Fajardo GOmez en la sentencia ya mencionada, los agentes de la Fuerza Pablica que
reciben indemnizaciones mas alla de las dispuestas por la ley o cuando se causan
estropicios a particulares que prestan servicio de “transporte benévolo o de transporte
forzoso a agentes del Estado en vehiculos automotores de su propiedad” (Sentencia
16530, 2008, p. 22).

Y la responsabilidad por el riesgo alea hace referencia a la aceptacion de que riesgos
probables se concreten de la derivacion de actividades o procedimientos mediados por
el azar u otro factor imprevisible, produciéndose un dafio sin culpa alguna. Conocido
también como riesgo estadistico, es una situacion en la cual la Administracion utiliza
métodos cientificos “cuyas consecuencias dafiosas atin no son del todo conocidas o
cuando, a pesar de ser conocidas, resultan de muy excepcional ocurrencia” (Sentencia
16530, 2008, p. 22).

Finalmente, el jurista Wilson Ruiz Orejuela en su libro “Responsabilidad del Estado y
sus regimenes”, explica que, en el caso del riesgo excepcional, la jurisprudencia se ha
inclinado por los hechos relacionados con el uso de armas de la Fuerza Publica, redes
de energia eléctrica, los que impliquen un riesgo como los atentados terroristas
(siempre gue estén dirigidos a un objetivo estatal) y todos aquellos en los que no
aplique la falla del servicio. En cuanto al atentado terrorista, si este fue anunciado o
previsto por la inteligencia de los organismos de defensa del Estado y se produzca el
dafio a un particular, ya no se hablaria de riesgo excepcional, sino de falla del servicio
por negligencia o por omision (Ruiz, 2013, pp. 23y 24).

2.2.1.3.1.2. Dafio especial
El Estado debe responder cuando, obrando legalmente, causa un dafio especial, perjuicio
que debe reparar, costear patrimonialmente. Sostiene el profesor Ruiz Orejuela que la
teoria del dafo especial parte del principio basico de “la igualdad de los ciudadanos
frente a las cargas publicas” (2013, p. 17). No puede reclamar el ciudadano que soporta
cargas iguales a los demas, pero si la suya es méas gravosa, es anormal, surge el deber de
reparar del Estado. La Administracion puede imponer un sacrificio, pero debe
indemnizar:
Son tipicos eventos en que se declara la responsabilidad del Estado por dafio especial:
1) la privacion injusta de la libertad, en donde la responsabilidad objetiva se basa en los
principios de justicia y libertad. 2) La persecucion de los agentes de la subversion, en un
actuar legitimo del Estado de garantizar la seguridad y el orden y combatir la
delincuencia, también puede generar responsabilidad a titulo de dafio especial. 3) En los
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casos en que un bien inmueble particular o privado por parte de las autoridades
publicas, sufre un dafio que menoscaba el patrimonio de su duefio, aunque no haya
mediado negligencia de su duefio. (Ruiz, 2013, pp. 18 y 19)

El dafio especial es, entonces, el resultado de una actividad del Estado que viola el
principio de igualdad, dando lugar a ese dafio especial. Es un régimen de reparacion
que, por objetivo, se enfoca no en el hecho sino en el dafio sufrido por el afectado, uno
que no busco, que no quiso y que no merecia. Dicho de otra manera, hay
responsabilidad sin culpa.

Se presenta cuando un ciudadano sufre mas que aquellos a quienes se les ha impuesto la
misma carga por parte de la administracion, porque a él se le hizo méas gravosa, mas
penosa, m&s onerosa y como resultado de ese trato discriminatorio sufre un deterioro
gue no debe soportar y que debe ser reparado por el Estado. Frente a esto, en su
jurisprudencia, el Consejo de Estado en la referida sentencia 1397 (1989, p. 16) explica
que:
Responde el Estado, a pesar de la legalidad total de su actuacion, de manera excepcional
y por equidad, cuando al obrar de tal modo, en beneficio de la comunidad, por razén 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 razén 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,
gue debe reinar ante los sacrificios que importa para los administrados la existencia del
Estado (sentencia de 28 de octubre de 1976; Anales del Consejo de Estado. Tomo 91,
nams. 451 452, pags. 710y 711).
Esta teoria se aplica de manera excepcional y por equidad, precisamente porque es
subsidiaria, de modo que ha de recurrirse a ella tan sdlo en eventos en los que el caso
concreto examinado no logre un encasillamiento dentro de los otros regimenes de
responsabilidad y se aprecie por el sentenciador que esa ausencia de tipicidad, si asi
puede decirse, comporta vulneracién injustificada del principio de equidad. Por ello es
quizés aquella en la cual el fundamento mediato de la responsabilidad, que consiste en
la violacidn del principio de igualdad frente a las cargas publicas que campea en la
Constitucion, opera de manera directa. (Sentencia 1397, 1989, p. 16).

El Consejo de Estado, en sentencia del 26 de marzo de 2008, expediente 16530, con
ponencia del doctor Fajardo Gomez, definié seis elementos como los basicos para que
se aplique el dafio especial, debido a la confusion que existe con el riesgo excepcional.
La diferencia entre estos dos regimenes esta en la generacion del riesgo. Mientras que
en el riesgo excepcional el Estado, para cumplir sus metas, utiliza elementos que por si
solos generan riesgos extraordinarios (el uso de armas de fuego por la Administracion,
la conduccion de autos oficiales), en el dafio especial no hay elementos que por si solos
generen riesgos o causen dafio (privacion injusta de la libertad).

Los seis elementos son: 1) Desarrollo de una actividad licita de la Administracion; 2)
Que la consecuencia sea un dafio causado al administrado; 3) Que el dafio tenga origen
en la ruptura del principio de igualdad frente a las cargas publicas y la ley; 4) El dafio,
grave y especial, recayo en uno o algunos administrados; 5) Que haya relacién causal
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entre la actividad legitima y el dafio causado; y 6) EIl caso concreto no puede encajar en
otro régimen de responsabilidad estatal (Sentencia 16530, 2008, p. 23).

Para finalizar, el Consejo de Estado sefiala que el dafio especial tiene su fundamento en
la equidad. Asi lo explicé la Seccion Tercera en sentencia del 12 de febrero de 2014,
expediente 28675, que con ponencia del consejero Hernan Andrade Rincon (2014),
sefial6 lo siguiente:
En circunstancias facticas similares a las hoy tratadas, la Seccién ha utilizado este
fundamento de imputacion para declarar la responsabilidad estatal, por entender que el
dafo se atribuye al Estado teniendo en cuenta que si bien el enfrentamiento entre las
fuerzas del orden y los delincuentes puede resultar legitimo, la victima no tiene por qué
soportar los perjuicios sufridos en tales circunstancias, independientemente de quién los
haya causado. Bajo tal temperamento razono la sentencia de 7 de abril de 1994, y dijo:
“Asi las cosas, la Sala concluye que no hay prueba que permita establecer quién
disparo el arma que lesion6 a la menor. La confusién que se presento en el
enfrentamiento donde hubo fuego cruzado, no permite saber si fue la Policia o
la guerrilla la que lesion6 a la menor, sin que exista la posibilidad de practicar
una prueba técnica sobre el proyectil por cuanto éste sali6 del cuerpo de la
menor. Pero lo que si no ofrece ninguna duda es que la menor sufrié un dafio
antijuridico que no tenia por qué soportar, en un enfrentamiento entre fuerzas
del orden y subversivos y si bien es cierto aquellas actuaron en cumplimiento de
su deber legal, la menor debe ser resarcida de los perjuicios sufridos por esa
carga excepcional gue debi6 soportar; por consiguiente, la decisién correcta fue
la tomada por el a - quo, en virtud de la cual accedio6 parcialmente a las suplicas
de la demanda”.
En sintesis, con lo que se deja visto hasta aqui, puede afirmarse que el Consejo de
Estado, ha entendido que la teoria del dafio especial tiene su fundamento en la equidad,
puesto que existen eventos en los cuales debera el Estado entrar a reparar los perjuicios
sufridos por los individuos pese a que ningln reproche merezca su actuacion, siempre
gue el dafio ostente caracteristicas de anormalidad y especialidad. (Sentencia 28675,
2014, p. 17)

2.2.1.3.2. Régimen subjetivo

Se le conoce también como la responsabilidad por falla o por falta. En esta sede no hace
falta especificar la entidad o el agente cuya conducta dio lugar al dafio. Para el Estado es
obligacion prestar servicios publicos y si incumple o cumple a medias y como
consecuencia de ello se ocasiona un dafio a un particular, su deber es reparar. El
afectado debe probar la existencia de un hecho o falla, de un dafio y la relacion o nexo
entre ellos.

Acerca del caracter subjetivo, explica el profesor unaulista Rodolfo Correa Vargas que
es asi porque se define o decide con base en la culpa. Se sustituye la culpa del servidor o
del 6rgano oficial en particular por una culpa del Estado o falla del servicio, que debe
demostrarse. Afiade el abogado Correa que en este régimen se ubico de nuevo la falla
presunta (con falta), que salié un tiempo de la responsabilidad subjetiva para
confundirse con la presuncion de responsabilidad (sin falta) en el campo objetivo, y que
luego regresd como el pandptico juridico de la responsabilidad médica y los dafios a
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reclusos y a conscriptos, Util por la dificultad que tiene la victima para presentar pruebas
(Correa, 2012, p. 70).

El titulo de imputacion més utilizado en este sistema, la regla general, es la falla del
servicio, que debe ser probada por el demandante.

2.2.1.3.2.1. Falla del servicio
La falla del servicio nace como consecuencia de la prestacion irregular de un servicio
estatal. El Estado debe responder directamente por el dafio ocasionado por sus
entidades. O por sus agentes, que en realidad solo importan para que la Administracion
adelante las acciones de repeticion. Asi es porgue lo que se cuestiona es el mal
funcionamiento del servicio en su conjunto y no de este o aquel funcionario o ente
causante del hecho. Precisamente por eso se le conoce también como culpa anénima. El
profesor Wilson Ruiz Orejuela (2013, p. 1) la define asi:
La falla del servicio corresponde al régimen de responsabilidad subjetiva, donde
predomina la culpa de la administracién por extralimitacion de funciones, retardo en el
cumplimiento de obligaciones, obligaciones cumplidas de forma tardia o defectuosa, o
por el incumplimiento de obligaciones a cargo del Estado. Son entonces acciones u
omisiones que se predican de la Administracion. (2013, p. 1)

Del régimen falla del servicio hacen parte las fallas por retardo, por irregularidad o por
ineficiencia y por omision, que son analizadas en la tercera parte de este trabajo, pues se
constituyen en la esencia de la REE por el dafio antijuridico causado por el HC al CF
del centro de Medellin.

2.2.2. Medios de control

Un medio es un procedimiento, una via, un mecanismo que sirve para un determinado fin.
Control, por su parte, es una forma de vigilar, verificar, comprobar que algo esta
evolucionando como debe ser, segln el objetivo para el cual fue creado, sin alterarse su
funcionamiento. Uniendo estas dos definiciones del diccionario de la Real Academia
Espafiola -RAE- tenemos que, un medio de control es un mecanismo con el cual se vigila y se
obliga, en caso de alteracién, a que algo se conserve dentro de sus limites.

En la actividad administrativa, los medios de control se ejercian mediante acciones judiciales
que estaban en poder de los administrados, quienes acudian a la jurisdiccion y sometian a ella
los hechos cometidos por el Estado -por accién u omision- que estimaban transgresores de la
legalidad. Con esas acciones se daba tramite a las demandas -cada pretensién tenia su accion-.
Asi disponia el antiguo Codigo Contencioso Administrativo (Decreto 01 de 1984) que fuera el
control judicial de la actividad del Estado.

Pero desde el 2 de julio de 2012, al entrar en vigencia la Ley 1437 de 2011 (CPACA), esas
acciones judiciales pasaron a realizarse a través de catorce medios de control -una accién con
una o varias pretensiones-. Para dar inicio a un proceso ante la Rama Jurisdiccional se hace
mediante un medio de control que dé impulso a ese conjunto de tramites que Se siguen en un
tribunal donde una persona con autoridad y potestad -el juez- emitira una declaracion y
resolucion motivada que pondra fin a un conflicto ya sea absolviendo o condenando al
demandado o declarando un derecho.
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No importa si el interesado sefiala en la demanda un medio de control que no se ajusta a las
pretensiones, pues el juez podra, en su potestad, adecuarlos para proteger el derecho a la
justicia de los administrados. Asimismo, si la confusion estuviese en el texto de la demanda y
no estuvieran claras las pretensiones, el juez podra requerir al demandante para que haga las
correcciones correspondientes con el fin de aclarar las peticiones, si todavia estd pendiente la
admisibilidad de la demanda.

Son catorce (14), entonces, los medios de control administrativos contemplados en el Titulo
I11 de la Ley 1437 de 2011, no obstante, solamente se desarrollara lo atinente a la reparacion
directa, por ser el mecanismo idoneo que precisa este trabajo.

2.2.2.1. Reparacion directa

El constituyente de 1991 plasmo en la Ley superior jerarquica del Estado colombiano la
clausula general de responsabilidad patrimonial objetiva de la administracion publica,
escrita en el articulo 90, que ordena al Estado disponer de su peculio para reparar cualquier
dafio antijuridico que le sea imputable y que haya sido causado por la accion u omision de
los entes publicos. (Constitucion Politica, 1991, art. 90).

Con base en ese principio, el legislador redacté en el articulo 140 de la Ley 1437 de 2011
el medio de control denominado “reparacion directa”, que da orientacion a la persona que
tenga un interés en exigir la reparacion de un dafio antijuridico causado por el Estado.
Asimismo, ordena al Estado responder por un dafio causado por un hecho u omision, una
operacion administrativa o cualquiera otra causa imputable a una entidad publica, un
agente suyo o a un particular (CPACA, 2011, art. 140).

El magistrado de la Corte Constitucional, Jorge Ivan Palacio Palacio, en sentencia C-644
de 2011, precisé que la reparacion directa es una accion mediante la cual el ciudadano que
ha resultado afectado o lesionado, o que asi lo considere, solicita directamente ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo que se reparen e indemnicen los dafios y
perjuicios causados por el Estado, sus entidades o sus agentes. Y se refirio también a la
potestad del juez para determinar el derecho que debe aplicarse en una controversia de
estas caracteristicas:
Se trata de una tipica accion tendiente a indemnizar a las personas con ocasion de la
responsabilidad extracontractual en que pudo incurrir el Estado. En el analisis juridico de la
accion de reparacion directa opera el principio iura novit curia, en la medida que a la
persona interesada no le corresponde presentar las razones juridicas de sus pretensiones,
sino simplemente relatar los hechos, omisiones, operacion u ocupacion, para que el juez
administrativo se pronuncie con base en el derecho aplicable al caso. (Sentencia C-644/11,
2011, p. 44)

2.2.2.2. Conciliacion

Antes de presentar la demanda por reparacion directa el interesado debe agotar un requisito
previo, que es la conciliacion extrajudicial, estipulada en el numeral 1 del articulo 161 del
CPACA, que advierte que, si los asuntos son conciliables, es requisito de procedibilidad de
toda demanda en que se formulen pretensiones concernientes a la reparacion directa el
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tramite de la conciliacion extrajudicial. Si no prospera la conciliacion, el demandante
quedard habilitado para interponer la accion de reparacion directa.

Por tanto, la reparacion directa es un medio de control, una accion legal con la que cuenta
el ciudadano que resulté afectado por un hecho (accion u omision) del Estado que le causé
un dafio, para reclamar ante el juez de lo contencioso administrativo que se reparen e
indemnicen los perjuicios ocasionados. Este ciudadano debe agotar previamente el
requisito de la conciliacion extrajudicial y si esta no prospera, podra interponer la accion de
reparacion directa.

2.2.2.3. Caducidad de la reparacion directa

La caducidad es la fecha limite para hacer uso de algo. En el procedimiento judicial
administrativo se dispuso un plazo especifico para iniciar las acciones y los medios de
control contemplados en el Titulo 111 de la Ley 1437 de 2011, el cual debe ser cumplido o
de lo contrario obrara la caducidad establecida en el articulo 164 de esa disposicién
normativa, que es de dos afos. En efecto, el literal i) del numeral 2 precisa que cuando se
intente la reparacion directa, la demanda se debe presentar dentro de los dos afios que se
empezaran a contar desde el dia siguiente al de la ocurrencia del hecho que causo el dafio
por accion u omisién. O desde cuando el demandante conoci6 del hecho o debi6 conocerlo,
si fue en fecha posterior, y debera probar por qué le fue imposible enterarse en la fecha de
la ocurrencia (CPACA, 2011, art. 164).

2.2.3. Responsabilidad Extracontractual del Estado y responsabilidad administrativa
Afirma el profesor Rodolfo Correa que es un error pretender circunscribir la responsabilidad
extracontractual del Estado en el concepto genérico de responsabilidad Administrativa. Es
impreciso inclusive utilizarlos como sinénimos (2012, p. 61). Esto porque de la
responsabilidad del Estado hacen parte la funcion administrativa, la funcion jurisdiccional y la
funcion legislativa, cada una con su respectiva responsabilidad, pues en cada sede se cometen
yerros por los que se debe responder:
Cualquiera sea el agente o el 6rgano de quien emane el acto, hecho u operacion se
compromete la responsabilidad del Estado, importando poco la naturaleza de los mismos,
basta, simplemente, que aquellos provengan del ejercicio de funciones publicas esenciales, en
cualquiera de sus distintas areas, esto es, administrativa, judicial o legislativa, y lo anterior
sucede porque el desarrollo del sistema de responsabilidad ha sido concebido a partir de un
criterio eminentemente funcional, antes de organico. (Correa, 2012, p. 62)

En este mismo sentido se pronuncio la Corte Constitucional en sentencia C-038 de 2006, con
ponencia del magistrado Humberto Antonio Sierra Porto, donde se afiade a lo anterior que,
inclusive, en principio solo se hacia referencia a la responsabilidad por las lesiones causadas
por la Administracion, mientras que del legislador y de los jueces no se decia nada:
En general de la tradicional division del poder pablico en tres ramas, la ejecutiva, la legislativa
y la judicial, la obligacién de reparar dafios causados por la actividad estatal en principio se
predicaba exclusivamente de las lesiones patrimoniales causadas por la Administracion,
entendida ésta como poder ejecutivo, mientras que sélo lentamente, desde mediados del siglo
pasado, comienza a admitirse la posibilidad que el Estado esté obligado a reparar los dafios
ocasionados por hechos o actuaciones imputables al poder judicial y al poder legislativo.
(Sentencia C-038/06, 2006, p. 20)
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Asi como son tres las ramas del poder publico, son tres las categorias de la REE, segun el
Consejo de Estado: administrativa, legislativa y jurisdiccional o del Estado-Juez.

2.2.4. Clases de perjuicios

Hace referencia el exconsejero Enrique de Jesus Gil Botero a las dos clases de perjuicios que

reconoce el Consejo de Estado: el perjuicio material y el perjuicio inmaterial:
Una clasificacion general puede determinar el conjunto, asi: EI dafio material como a) el dafio
emergente o afectacion del interés negativo, o cuando un bien de contenido econémico sali6 o
saldra del patrimonio de la victima, o b) el lucro cesante o afectacion del interés positivo que
se traduce en un bien de contenido econdmico que debia ingresar en el curso normal de los
acontecimientos y no ingresé ni ingresara al patrimonio de la victima.
El dafio inmaterial como la afectacidn de bienes que no tienen contenido econémico, pero que
estan igualmente protegidos por el ordenamiento juridico. (Gil Botero, 2013, p. 162)

Antes de ahondar en las clases de perjuicios, es menester reiterar que dafio y perjuicio suelen
utilizarse como sinénimos, pero no son lo mismo. El dafio es una lesion, un dolor, ruina, es
una molestia, un estropicio, un deterioro, es deshacer, inutilizar, reducir a pedazos. Mientras
que el perjuicio es la consecuencia del dafio. Lo anterior da lugar a la reparacion o
indemnizacion si se comprueba que el agente sefialado es causante de ese dafio.

La idea de que la consecuencia esta ligada al perjuicio, mientras que el dafio es la causa de ese

perjuicio es un concepto que destaca el profesor Wilson Ruiz Orejuela:
La doctrina francesa sefiala el dafio como un hecho, una afrenta contra la integridad de un bien
0 una persona determinada, mientras que el perjuicio viene siendo la consecuencia subjetiva
del dafio, es un menoscabo al patrimonio cuyo resarcimiento o reparacion se logra a través de
la indemnizacidn de dicho perjuicio. Considera el autor en cita (Henao, 1998, p. 76-79) que la
diferenciacion es importante por dos razones: primero porque la indemnizacion (...) depende
de que el perjuicio efectivamente sea causa del dafio, citando por ejemplo el dafio a un
vehiculo del que se determinan unos perjuicios, pero no todos pueden ser consecuencia del
dafio que se reclama. La segunda razon esta relacionada con la legitimacion en la causa de
guien reclama una declaratoria de responsabilidad cuando el perjuicio no recae sobre su
patrimonio personal, sino que persigue restablecer o reparar la lesion a los intereses colectivos
0 sociales, como es propio a través de las acciones populares y de grupo; en este evento, el
autor cuestiona la caracteristica personal del dafio (...), pero en todo caso, reconoce que las
diferencias entre ambos conceptos siguen siendo sutiles. (Ruiz Orejuela, 2013, p. 51)

2.2.4.1. Perjuicio material

El perjuicio material, también conocido como perjuicio patrimonial, es aquel que afecta los
bienes de una persona, que atenta contra su patrimonio, contra aquello que se puede
cuantificar en dinero. Se deriva, en la REE, de la no observancia al deber general de
prudencia. Se divide en dafio emergente y lucro cesante.

2.2.4.1.1. Dafio emergente

El dafio emergente es el perjuicio que se origina en un incumplimiento, un
cumplimiento a medias 0 una demora en la ejecucion de una obligacion, segun concepto
consignado en la Ley 84 de 1873 (Cddigo Civil, 1873, art. 1.614). Para el profesor Ruiz
Orejuela (2013), el dafio emergente es la pérdida que sufre un particular al desembolsar
de su peculio los recursos para recuperar aquello que perdio por causa del estropicio
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padecido. Es decir, que la victima ha sufrido o sufrird una merma, un detrimento
econdmico por causa de aquello que ha perdido. Asimismo, el jurista Ruiz Orejuela cita
ejemplos de dafios materiales y corporales que puede sufrir el afectado:

Son varias las formas en que se presenta esta modalidad de dafio material, representadas
en lesiones corporales y a la salud de las personas que los lleva a incurrir en gastos
econdmicos para sufragar procedimientos y tratamientos médicos o pérdida de su
patrimonio econdmico representado en todo tipo de bienes muebles e inmuebles o en el
pago de gastos en que la victima, de no haberlo sido por el dafio, jamas habria incurrido.
Frente a la lesion o detrimento a bienes o cosas pueden citarse varios ejemplos, como
los casos de bienes retenidos o dados en dep6sito a organismos del Estado y que sufren
averias o dafios que no surgen por obra del tiempo sino de descuido o falta de
mantenimiento, los dafios a inmuebles por trabajos publicos, las obligaciones dinerarias
incumplidas con ocasién de la liquidacion de un contrato estatal, el pago de honorarios
de abogado por causa de una privacion injusta de la libertad, dafios a locales
comerciales debido a atentados terroristas, destruccién parcial de inmuebles, entre otros.
En cuanto a lesiones corporales y dafios a la salud de las personas en general, pueden
citarse como ejemplo las lesiones que sufre un conscripto durante la prestacion del
servicio militar obligatorio, lesiones en accidente de transito por causa de vehiculo
oficial, dafios a la salud por errores de diagndstico en el servicio médico asistencial,
muerte en intervenciones quirurgicas, entre otros. (Ruiz Orejuela, 2013, pp. 108-110)

2.2.4.1.2. Lucro cesante

Por su parte, el lucro cesante, segiin concepto depositado igualmente en la Ley 84 de
1873 (Caodigo Civil, 1873, art. 1.614), surge cuando por causa del incumplimiento, el
cumplimiento a medias o la demora en la ejecucion de una obligacion se deja de
percibir un beneficio, lucro o provecho. Es la ganancia malograda, aquella que, si nada
se hubiera interpuesto, hubiese ingresado al patrimonio del afectado. Siguiendo al
profesor Wilson Ruiz Orejuela (2013, p. 111), el lucro cesante es la utilidad que no se
obtuvo, pero que se esperaba con certeza y no por simple expectativa, pues el afectado
vio interrumpida su ocupacion permanente y productiva:

Son claros ejemplos de estos dafios el dinero dejado de percibir por lesiones corporales
gue determinan incapacidad laboral ya sean temporales o permanentes (...). También se
consolida en situaciones como el periodo de cesantia debido a una privacion injusta de
la libertad, dafios irreversibles al nasciturus, inutilizacion de una embarcacion, capital
inmovilizado, manutencién para las victimas indirectas por muerte de cabeza de hogar,
entre otros.

Para la cuantificacion de estos dafios se acogen como pruebas idoneas y determinantes
de su estimacion, las pruebas documentales y periciales que den cuenta de la renta,
utilidad o salario que normalmente producia o devengaba la victima y se valoran de
acuerdo con las férmulas desarrolladas por la jurisprudencia administrativa. (Ruiz
Orejuela, 2013, pp. 111-115)

La Seccion Tercera del Consejo de Estado, en sentencia 17725 del 28 de abril de 2010, con
ponencia de la consejera Ruth Stella Correa Palacio, se refirié a un tercer perjuicio material
o patrimonial, denominado “pérdida de oportunidad”, que es un dafio autbnomo utilizado
en materia médica y que se refiere a la obligacion de reparar una expectativa que se tenia
de una utilidad, provecho o ventaja de ganancia muy posible y que se perdi6 con el dafio

(p.11).
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2.2.4.2. Perjuicio inmaterial

La definicion del perjuicio inmaterial (Ilamado también extrapatrimonial) es un tanto
problematica, no tanto por la descripcion en si sino por su esencia. El profesor unaulista
Saul Uribe Garcia, en clase de Dafio Resarcible en Unaula, en diciembre de 2020, advirtio
que el concepto es diferente dependiendo si se trata de derecho civil o administrativo.
Manifestd que el perjuicio inmaterial en el contencioso administrativo no se repara, sino
gue se compensa y que su caracteristica principal es que no es cuantificable
econdmicamente, no se mide en dinero, pues deteriora intereses humanos, bienes juridicos
sin contenido econdmico que deben ser protegidos e indemnizados por el Estado si el
afectado no los puede ejercer satisfactoriamente (Uribe, 2020, Notas de clase Dafio
resarcible).

Cabe advertir que, en el perjuicio inmaterial, existe libertad probatoria para que el
demandante pruebe su existencia. Cualquier medio es valido para probar el perjuicio
inmaterial. No hay arbitrio judicial (solo en el derecho privado) sino un sistema de baremos
(para el administrativo). Tampoco aplica el juramento estimatorio.

La tipologia en el perjuicio inmaterial del contencioso administrativo es la siguiente: 1.
Perjuicio moral; 2. Dafio a la salud; 3. Violacion a derechos convencional y
constitucionalmente protegidos.

2.2.4.2.1. Perjuicio moral

En el perjuicio moral -categoria subjetiva- se analiza la congoja, el dolor, la
desesperacion, temor, la afliccién que se apoderan de la victima, sea directa o indirecta,
de un dafio irrogado de manera individual o grupal. El perjudicado sufre la pérdida en la
parte espiritual, afectiva, emocional, en sus derechos fundamentales. La diferencia con
el derecho privado es que el causante en sede civil es un particular, mientras que en el
administrativo es el Estado. No todo dolor o tristeza da lugar a que se reconozca el
perjuicio moral. Diversos autores enfrentan al perjuicio material con el dafio moral,
significando que este ultimo es sindnimo del perjuicio inmaterial; es decir, toman la
parte por el todo. En realidad, el dafio moral es una especie del género perjuicio
inmaterial. Una persona juridica no sufre perjuicio moral, solo afectacion al Good Will.

2.2.4.2.2. Daio a la salud

En lo que respecta al dafio a la salud, este ha tenido una evolucion que inicié en 1993,
cuando se le denomind perjuicio fisioldgico, pues se predicaba que la victima sufria
afectacion en su fisiologia.

Posteriormente en el afio 2000, el Consejo de Estado cambid esa denominacién por
“dafio a la vida de relacion” (también nombrado “alteracion de las condiciones de
existencia”), igual que en el derecho civil. Mas adelante, en septiembre de 2011, con
ponencia del consejero Enrique Gil Botero, se cambi0 el calificativo a “dafio a la salud”,
pues consider6 gque una persona puede sufrir afectacion, un impacto emocional fuerte,
en su estructura sicofisica, con independencia de cada concepto.
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El exconsejero Carlos Alberto Zambrano Barrera (2012, p. 17), en sentencia del 21 de

noviembre de 2012, expediente 19887, se refirio a este tema:
De conformidad con la jurisprudencia reciente de la Seccion Tercera del Consejo de
Estado, el dafio a la salud es la categoria autbnoma que resulta adecuada para
indemnizar los perjuicios cuando el dafio provenga de una lesion corporal, toda vez que
dicha denominacién comprende toda la 6rbita psicofisica del sujeto y est4 encaminado a
resarcir econdmicamente una lesién o alteracion a la unidad corporal de las personas.
(Sentencia 19887, 2012, p. 17)

En el mes de agosto de 2014, esa Corporacién profirié cuatro sentencias de unificacion
(31172, C.P. Olga Mélida Valle de De La Hoz; 28804, C.P. Stella Conto Diaz del
Castillo; 28832, C.P. Danilo Rojas Betancourth; 31170, C.P. Enrique de Jesus Gil
Botero) en las que se agruparon criterios para reconocer y tasar perjuicios inmateriales
por dafios antijuridicos imputables a entidades oficiales.

Se destaca la sentencia 31170, del 28 de agosto de 2014, con ponencia de Enrique Gil,
en la que el abogado retoma conceptos vertidos a su vez en las sentencias 19031 y
38222, las dos fechadas el 14 de septiembre de 2011, acogidos por el Consejo de
Estado. A partir de estas se determiné que cuando se reclama una indemnizacion por
dafios inmateriales con origen en un menoscabo a la integridad psicofisica de la victima,
ya no debe referirse al perjuicio fisioldgico, al dafio a la vida de relacién o a una
alteracion grave de las condiciones de existencia, sino que debe hablarse de un nuevo
perjuicio, una tipologia nueva denominada dafio a la salud.
El dafio a la salud, el que se reconoce como proveniente de una afectacion a la
integridad psicofisica, ha permitido solucionar o aliviar la discusion, toda vez que
reduce a una categoria los &mbitos fisico, psicoldgico, sexual, etc., de tal forma que
siempre que el dafio consista en una lesion a la salud, seréd procedente determinar el
grado de afectacion del derecho constitucional y fundamental (articulo 49 C.P.) para
determinar una indemnizacion por ese aspecto, sin que sea procedente el
reconocimiento de otro tipo de dafios (v.gr. la alteracion de las condiciones de
existencia), en esta clase o naturaleza de supuestos.
(...) En otros términos, un dafio a la salud desplaza por completo a las demas categorias
de dafio inmaterial como lo son la alteracién grave a las condiciones de existencia -antes
denominado dafio a la vida de relacién- precisamente porque cuando la lesion
antijuridica tiene su génesis en una afectacion negativa del estado de salud, los Unicos
perjuicios inmateriales que hay lugar a reconocer son el dafio moral y el dafio a la salud.
(Sentencia 31170, 2014, pp. 26 y 27)

2.2.4.2.3. Dafios a bienes convencionales y constitucionales

Se le designa “Violacion a derechos convencional y constitucionalmente protegidos”

porque hace referencia a la Convencion Americana de Derechos Humanos y a la

Constitucion de Colombia. De acuerdo con el exconsejero Enrique Gil Botero, se

incluyen en esta categoria:
(...) los bienes, derechos o intereses legitimos, juridicamente tutelados (...) que no estén
comprendidos dentro del concepto de dafio corporal o afectacion a la integridad
psicofisica y que merezca una valoracion e indemnizacion a través de las tipologias
tradicionales como el dafio a la vida de relacion o la alteracién grave a las condiciones
de existencia o mediante el reconocimiento individual o autbnomo del dafio (v.gr. el
derecho al buen nombre, al honor o a la honra; el derecho a tener una familia, entre
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otros), siempre que esté acreditada en el proceso su concrecion y sea preciso su
resarcimiento, de conformidad con los lineamientos que fije en su momento esta
Corporacion. (Sentencia 38222, 2011, p. 55)

El dafio a los bienes constitucionales y convencionales opera segun la trascendencia del
caso Y la gravedad del dafio, pues el propdsito de este tipo es el reconocimiento de la
dignidad humana, el reproche por la violacion de los derechos inalienables de las
personas y garantizar que haya reparacion, justicia, verdad y no repeticion.

2.2.5. Eximentes de responsabilidad

Las causales eximentes de responsabilidad son tres: (i) culpa exclusiva de la victima, (ii)
hecho determinante de un tercero y (iii) causa extrafia (fuerza mayor o caso fortuito), que
convierten en inviable una probable imputacion juridica a la entidad estatal que provocé un
dafio en cumplimiento de sus funciones, ya sea por accion u omision; hacen improcedente,
tornan en imposible la declaratoria de responsabilidad.

2.2.5.1. Culpa exclusiva de la victima: Se presenta cuando quien sufre el dafio es la
misma persona que lo produjo.

2.2.5.2. Hecho determinante de un tercero: Este rompe el nexo de causalidad entre el
dafo y el causante, por estar en un tercero la causa del dafio.

2.2.5.3. Fuerza mayor o caso fortuito: Hacen parte de la causa extrafia. El primero se
refiere a una circunstancia que es causada por el ser humano y que resulta inevitable,
mientras que el segundo es un hecho impredecible de la naturaleza. Los dos deben probarse
para acreditar la ausencia de responsabilidad del demandado, en este caso, el Estado.

El Consejo de Estado, con ponencia del magistrado Mauricio Fajardo Gémez, en sentencia del
24 de marzo de 2011, expediente 19067, hace énfasis en los componentes necesarios para que
proceda cualquiera de los eximentes antes mencionados: 1.Total imposibilidad del agente,
quien no pudo evitar que el dafio ocurriera ni sus consecuencias derivadas; 2.Que el agente no
lo haya previsto o sospechado; 3.Que el hecho no esté ligado al agente, que sea totalmente
exterior a él (Sentencia 19067, 2011, pp. 17-19).

De este modo concluye el segundo capitulo. Su contenido sirvié de guia para establecer que la
falla del servicio es el criterio de imputacion juridica apropiado para encajar una
responsabilidad estatal por el dafio antijuridico causado por un habitante descontrolado -el
HC- a un ciudadano -el CF-. El siguiente capitulo diagnostico servira para explicar el porqué
de la falta o falla como una via propicia para que el comerciante consiga la indemnizacion.
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Capitulo 111

3. REE por el dafio antijuridico ocasionado por el HC bajo control estatal: caso CF del
centro de Medellin

En este tercer capitulo se demostrara que se trata de un dafio cierto el causado por el HC bajo
control al CF del centro de Medellin. También se expondrén ejemplos de los comportamientos
del HC que pueden constituirse en dafios, una entrevista con una comerciante afectada, noticias
sobre la presencia de HC sin vigilancia en el centro de Medellin, se abordan de nuevo los
elementos de la responsabilidad del articulo 90 Superior -dafio antijuridico e imputacion-, pero
esta vez en el caso concreto. Y se revela el proceso que se adelanto en este examen y que
culmino con la escogencia de la falla del servicio como el criterio de imputacion juridica en el
que encaja la REE por el dafio antijuridico causado al CF por el HC sin vigilancia y control.

Bajo el criterio de la falta o falla del servicio se puede reclamar indemnizacién por la omision,
ausencia o no observancia del Estado de sus obligaciones legales de seguridad y proteccion a
cargo de la Policia Nacional y el Municipio de Medellin.

3.1. Las acciones dafiinas que afectan al comerciante formal

A partir de la Constitucién de 1991, el régimen de REE ha evolucionado de manera positiva,
pero lenta. Su avance se caracteriza por buscar mecanismos para la proteccion de los derechos de
sus administrados ante el perjuicio que causan tanto sus entidades como sus agentes. A pesar de
este progreso, el Estado aln no se hace responsable por el dafio antijuridico que el HC, sujeto de
especial proteccidn que requiere mayores controles, causa a un grupo de ciudadanos: los CF.

De entre los muchos problemas que se le presentan al CF del centro de Medellin, como la
inseguridad, el vandalismo, la extorsidon, la competencia desleal, los hurtos, las restricciones por
cuenta de la pandemia de la Covid 19, la inestabilidad econdmica, se destaca el multiple dafio
que le causa el HC. Blindada por el favor estatal, esta persona consume droga cerca de los
establecimientos comerciales, hace sus necesidades fisioldgicas en los corredores de acceso,
impide de muchas formas el paso de los clientes, destruye el mobiliario del local si se le hace un
reclamo o se le niega un favor, hurta a los transeuintes y clientes potenciales, etc.

El peor de los perjuicios es el econdmico, porque cuando el comerciante se ve obligado a cerrar
su local, ya sea para trasladarse a otro sitio o porque definitivamente se quedd sin recursos, le
surgen deudas que resultan dificiles de pagar, dando origen a dafios sicol6gicos, patrimoniales,
personales y existenciales que son dificiles de probar y, por tanto, de atribuir responsabilidad a
quien esta llamado a responder.

Evidenciar el dafio que causa el HC no tiene por objeto reprochar el modo en que este dirige su
vida y desarrolla su personalidad. No se cuestiona su estilo de vida, sino su comportamiento
dafiino, en cuanto atenta contra la dignidad humana, la seguridad y el derecho al trabajo del CF.

3.1.1. El habitante de calle que causa dafios

El HC es una persona conturbadora, no necesariamente peligrosa. Sin embargo, su sola
presencia en zonas comerciales es desagradable, no como ser humano, sino porque despide
malos olores. Es un mecanismo de defensa que utiliza y para ello no se bafia, a pesar de que
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las entidades territoriales les facilitan bafios para que puedan hacerlo. Asimismo, hacen sus
necesidades con la ropa puesta, no todos, pero si muchos. Otros HC presentan
comportamientos repentinos, insospechados y amenazadores, principalmente aquellos que
consumen sustancias psicoactivas de las que alteran su personalidad, convirtiéndolos en
generadores de sucesos desagradables, que un ciudadano en su buen juicio quiere evitar. Ya
se dijo que al relatar estos hechos ciertos no se pretende arremeter contra el HC, objeto del
favor constitucional contra-mayoritario, sino hacer visible al CF y el dafio que padece por
cuenta del HC. El objetivo es el CF, no el HC.

El Estado no responde por el dafio que ocasiona su protegido porque, entre otras razones, el
perjudicado no reclama. Y no lo hace porque esté renunciando a su derecho, sino porque no
conoce la ruta, el procedimiento, para exigir el restablecimiento de sus derechos vulnerados y
la indemnizacion por todo lo que padece sin estar obligado legalmente a soportarlo.

Aunque esta monografia tom6 como contexto de investigacion el centro de Medellin, comuna
en la que se observan miles de HC, hay un lugar especifico en el que se aglomeran
mayoritariamente estas personas. Es el denominado ‘“Nuevo Bronx”, ubicado entre Clcuta
(carrera 54) entre Zea (calle 56) y la Paz (calle 57) y sus alrededores: alli hay 686 HC desde
agosto de 2018. Estas personas son como némadas, van de un lugar a otro, pero no por
voluntad, sino porque cada cierto tiempo la Administracion Municipal los mueve de sitio. En
principio deambulan, pero solo hasta que los jibaros les indican dénde les venderan los
“cosos”, como llaman al bazuco, maniobra ilegal que define la zona donde se amontonaran de
nuevo. Asi se aglomeraron en el denominado “Bronx”, luego en el “Nuevo Bronx”y
seguramente ahora, en diciembre de 2022, seis meses después del fallo del Tribunal de
Antioquia que orden6 al Municipio de Medellin desalojar ese sitio, ocurrira en otro lugar del
centro de Medellin, el que ordenen las redes de microtréfico.

Las personas afectadas, residentes y comerciantes del Nuevo Bronx, presentaron una accion
popular el 22 de abril de 2019 que fue fallada favorablemente por el juez 34 Administrativo el
16 de mayo de 2019 y en contra del Municipio de Medellin.

La respuesta de la Administracion Municipal en este caso no fue la mejor. Acudi6 al lugar con
sus dependencias y en compafiia de la Policia limpiaron, recogieron basura, incautaron
estupefacientes y se marcharon. Los 686 HC siguen ahi. Los perjudicados llamaron a la
Policia y esta respondio que no podia hacer nada. La Alcaldia les sugiri6é que presentaran una
denuncia penal y, en todo caso, no resolvio nada. Comerciantes, madres cabeza de familia,
ancianos y nifios no recibieron proteccion (EI Tiempo, 2019). En mayo de 2022, el Tribunal
Administrativo de Antioquia orden6 al Municipio de Medellin desalojar a los HC de ese sitio
y reparar todo lo que estos dafiaron. Eso que ordend el Tribunal, no ha ocurrido.

3.1.2. { Cémo causa dafio el habitante de calle bajo control, pero sin vigilancia?

El HC amenaza, arroja objetos contundentes destrozando el mobiliario de los locales, hurta,
impide el desarrollo de la actividad comercial, se apropia del espacio publico, consume y
trafica estupefacientes, no respeta a las autoridades, comete delitos sexuales, altera la
convivencia, impide la movilidad y hasta comete asesinatos. Todos esos son dafios
antijuridicos que, por supuesto, es necesario probar para conseguir una indemnizacion.
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Gomez y Zuleta (2017) hacen mencién a los problemas que rodean al HC en el documento
“Habitantes de calle, seguridad y adiccion” y proponen que el Estado implemente acciones de
reduccion de dafios ligados con la farmacodependencia, uno de los factores que dispara la
habitanza de calle.
Una mayoria de habitantes de calle y habitantes en condicion de calle son consumidores
problematicos. Asi, en la medida en que el consumo de sustancias psicoactivas -SPA- se
perciba como un problema de salud publica, el Estado tiene la responsabilidad de proveer
servicios de salud a estos individuos y ofrecer tratamientos a la drogodependencia. (Gémez y
Zuleta, 2017)

A partir de la CP de 1991 se ha querido suprimir toda idea de un HC peligroso y de quien hay
que defenderse (Mendivelso, 2017, p. 44). Sin embargo, esa percepcion negativa frente a los
HC persiste y no es debido a mitos, creencias o invenciones. Esta propuesta monografica se
ratifica en que no pretende regresar a una vision peligrosista del HC, ni quiere su persecucion
0 castigo. Lo que si pretende es que el Estado responda por el dafio que el HC le esta
causando a la ciudadania, particularmente al CF, por no prestarle seguridad, por permitir la
peligrosa aglomeracion de estas personas, algunas de las cuales padecen enfermedades
infectocontagiosas, porque el consumo de drogas requiere quemar sustancias cuyo humo es
dafiino para los pulmones tanto de los consumidores como de los denominados fumadores
pasivos, y porque no ha puesto en marcha la politica publica social para habitantes de calle,
que tiene como uno de sus objetivos reducir la presencia de HC en el espacio publico, lo que
redundaria asimismo en la mengua de la problematica.

3.1.3. Comportamientos dafinos del habitante de calle; se hace necesario el control

Algunos comportamientos del HC, y asociados a ellos, que pueden constituirse en dafios, son:
** Ataque a mobiliario. EI HC se torna agresivo cuando se le hace un Ilamado de
atencion y se abalanza a las instalaciones, provocando destrozos materiales.
** Ataque a personas. Hace efectiva la amenaza y ataca a residentes, comerciantes,
trabajadores de los establecimientos y clientes que no le ayudan con limosnas o comida.
** Arroja objetos contundentes. Rompe el mobiliario del establecimiento comercial al
que lanza piedras, palos u otros objetos.
** Hurto. Comete hurtos al comercio, a los transelntes, a los clientes de los
establecimientos.
** Impide el desarrollo de la actividad comercial. EI HC se hace en la puerta o corredor
de acceso al establecimiento comercial. Con la suciedad y mal olor en su ropaje, estrategia
que utilizan como mecanismo de defensa, ahuyentan a los clientes tanto a los que
pretenden ingresar a un local comercial como a quienes ya estan adentro. Se entiende que
si no hay clientes, no hay ventas. El comerciante esmerado en prestar un buen servicio no
sobrevive cuando se enfrenta al HC, porque a este nadie lo controla.
** Violacion de medidas sanitarias. EI HC hace sus necesidades fisioldgicas en las aceras
cercanas o que dan acceso a los establecimientos comerciales. EI mal olor es intolerable y
maés cuando calienta el sol. Y si es una zona de comidas, la situacion es insufrible. Los
comensales se irdn y tal vez no vuelvan; las repercusiones son negativas y se evidenciaran
con posterioridad. Nadie saldra en defensa del CF. De hecho, la Corte en sentencia C-062
de 2021 fallo frente al articulo 140 de la Ley 1801 de 2016 y ordeno a la Policia no
sancionar al HC que haga sus necesidades en el espacio publico. Decision que exime de
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castigo a la minoria de HC, que perjudica a la minoria de CF y que no favorece ni corrige a
ninguna mayoria.

** Transmite enfermedades. Las enfermedades proliferan hasta tal punto que se han
detectado brotes de tuberculosis, sifilis y VIH en los sitios donde se aglomeran los HC.

** |rrespeta a las autoridades de Policia. EI HC se enfrenta a los agentes que le llaman
la atencidn.

** Se apropia del espacio publico que es de todos. La Corte Constitucional en
innumerables sentencias ha ordenado que no se impida al HC utilizar las aceras porque es
el lugar en el que desarrolla su proyecto de vida. Sin embargo, ese espacio publico es el
acceso de los clientes a los establecimientos comerciales y si hay personas alli durmiendo o
en conducta amenazante impidiendo el ingreso, no habra ventas y el CF ird a la quiebra
economica. El detrimento es dosificado, a cuenta gotas, causa un menoscabo paulatino, de
tal manera que cuando el CF se percata, ya es demasiado tarde.

** Trafico, fabricacion o porte de estupefacientes. Los HC son utilizados por redes
criminales como transporte, para llevar o traer drogas y armas.

** Concierto para delinquir. EI HC se convierte en el protegido de los bandidos. Las
zonas se hacen mas peligrosas porque los cabecillas amenazan a los CF que manifiestan su
inconformidad. Quien denuncia es amenazado y corre peligro.

** Desplazamiento forzado. Cuando los HC se ubican en nimero superior en una zona,
esto hace que los precios de finca raiz caigan, que los residentes se vean obligados a
marcharse al no encontrar soluciones a sus problemas y que los comerciantes cierren sus
locales. El control de la zona lo tendra quien instrumentalice a los HC.

** Propagacion de enfermedades. EI HC ingresa al establecimiento comercial a pedir
alimentos a los comensales -si se trata de un local de comidas- o dinero. O espera en las
afueras con el mismo objetivo. Si es portador de enfermedades de transmision como la
hepatitis o el VIH, seguramente sucedera. Es incbmodo su comportamiento y con el pasar
de los dias, los clientes no regresan a ese lugar.

** Delitos contra la salud publica. EI HC consume bazuco; el humo ingresa a los locales
comerciales o a las habitaciones de hoteles y residencias, causando enfermedades
respiratorias y otra clase de dafios a la salud.

** Delitos sexuales. Algunos HC acosan a las mujeres que transitan por el espacio publico
y los hombres HC cometen abuso sexual y acceso a las mujeres HC.

** Alteracion de la convivencia. Los HC se involucran constantemente en rifias. La
percepcion de inseguridad crece cuando ocurren estos hechos y por esos lugares no se
acercan los clientes. Ademas, el HC que sufre de trastornos de salud mental, en muchos
casos producto del consumo de sustancias psicoactivas, amenaza con atacar con palos,
cuchillos o vidrios, causando temor, desconfianza y panico en potenciales clientes y
ciudadania en general.

** Complicidad en la destinacidn ilicita de muebles o inmuebles. Las denominadas
ollas o cuevas de vicio son bodegas que las estructuras delincuenciales organizadas
destinan para encerrar HC y venderles estupefacientes.

** Porte ilegal de armas. Los HC llevan armas blancas, principalmente, y en pocos casos
también armas de fuego.

** Extorsion. Las mafias de microtrafico que hacen presencia en zonas en las que se
retnen los HC cobran vacuna a los conductores de los vehiculos que surten de mercancia
los almacenes. Los cabecillas envian a los HC a cobrar la “vacuna” o extorsion.
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** Impide la libertad de locomocion. Quienes proveen productos no surten las tiendas o
establecimientos por miedo a los hurtos o lesiones que podrian cometer los H.C.

** Interfiere negativamente el bienestar y la salud de las personas. En los lugares en
los que permanecen los HC abundan la basura y los roedores.

** Contaminacion ambiental. Cocinan en las aceras y dejan alli la basura, los lefios, el
carbon, las latas en las que cocinan y restos de fogatas.

** Detrimento patrimonial por el aumento en los gastos de aseo. Los HC duermen en el
acceso a los establecimientos comerciales, orinan en las puertas, persianas y en los
candados. Hacen otras necesidades. Se duplica el gasto en elementos de aseo y consumo de
agua.

** Cometen homicidios. EI HC Johany Alexander Acufia Hernandez asesiné a otros cinco
HC y fue condenado a 36 afios de prision por esos casos cometidos entre el 15 y el 25 de
abril de 2021. Las diligencias de la policia judicial se adelantaron en las aceras de los
establecimientos comerciales donde fueron asesinados (El Colombiano, 2021).

Cualquiera de las anteriores acciones se puede convertir en un dafio que el CF no esta
obligado a tolerar. Con el agravante de que algunas de esas conductas son delitos. Cualquiera
de esas actuaciones -0 todas-, hace que aumente la inseguridad alrededor de los
establecimientos comerciales, disminuyan las ventas, se incrementen los despidos de personal,
se cierren locales, se generen pérdidas millonarias y se causen afectaciones materiales e
inmateriales a los CF.

3.1.4. Victimas del dafio ocasionado por el HC descontrolado

No solo el comerciante sufre el dafio irrogado por el HC bajo control que no es vigilado,
también la ciudadania: amas de casa, nifios, ancianos, transeuntes, estudiantes, conductores,
peatones, etc.

3.1.4.1. La ciudadania que sufre el dafio del HC

Amas de casa, residentes de zonas aledafias a los lugares en que se resguardan los HC,
nifios, ancianos, mujeres, transelntes, estudiantes, conductores, peatones, comerciantes,
etc. Todos ellos son victimas del dafio que ocasiona el HC.

El ciudadano que padece al HC trata de normalizar la incomodidad, intenta seguir su vida
sin prestar atencion a esas duras circunstancias, enfrentando esa carga que le impone el
Estado. Los HC son una poblacion vulnerable, si, pero la calidad de vida de una nacién no
se consigue sometiendo a quienes cumplen las leyes y premiando a quienes actan mal.

El visitante del centro de Medellin también intenta ignorar al HC. Son cerca de 1°200.000
personas® las que visitan a diario el centro, comuna 10, y que convergen, muy a menudo,

3 La Alcaldia escribid en Twitter el 21 de diciembre de 2019 que casi la mitad de la poblacidn
de Medellin, es decir, 1'200.000 personas, transitan el centro todos los dias.
https://twitter.com/alcaldiademed/status/1208440655401406465

Asimismo, en el periddico El Tiempo, en su portal web, en noticia del 17 de agosto de 2019, la
periodista Deicy Johana Pareja Montoya, sefiald que por un centro cadtico e inseguro transitan
cada dia 1'200.000 personas. https://www.eltiempo.com/colombia/medellin/especial-sobre-el-
futuro-del-centro-de-medellin-120388
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con la poblacion en condicion de indigencia. Ignorarlos puede ser muy peligroso. Por
ejemplo, el 6 de abril de 2016, el periodista Mateo Isaza, de EI Colombiano, dejo registro
en ese diario digital del ataque con objeto cortopunzante que un HC propin0 a la enfermera
Maria Alejandra Restrepo, de 20 afios de edad, en el sector de La Minorista. El hecho
ocurri6 el jueves 31 de marzo de 2016, a las 8:20 p.m. La mujer se dirigia en moto a su
casa en Niquia, Bello. Un HC se le atravesd y tuvo que frenar. El individuo se le lanzo y
con un pedazo de cristal le cortd el rostro y los brazos. Fue sometida a méas de tres cirugias
plasticas (EI Colombiano, 2016).

*Ver imagen N. 1. Enfermera Maria Alejandra Restrepo, atacada por un HC. Foto de EI Colombiano.

3.1.4.2. El comerciante formal que sufre el dafio del HC

No hay viabilidad econémica cuando se traba un conflicto con las personas en condicion

de indigencia. Su forma excepcional de ejercer la ciudadania produce efectos por lo

general muy negativos en la colectividad. Es un problema complejo, que asi expone la

politéloga Carolina Franco (2008), de la Universidad Nacional:
Uno de los problemas sociales mas complejos que enfrenta la Alcaldia (de Medellin) en el
espacio publico es el impacto del tipo de ocupacidn que ejercen los habitantes de calle. Es
una situacion que esta en la agenda de la ciudad por lo critico de sus manifestaciones, y que
es motivo de preocupacion y queja permanente entre la ciudadania en diferentes espacios.
(2008, pp. 60, 84)

Al CF diariamente se le presentan maltiples inconvenientes que debe sortear para seguir en
el negocio. Huelga decir que, aunque muchos comerciantes formales del centro de
Medellin padecen el dafio que tiene origen en el HC, es el pequefio comerciante el que méas
lo sufre. Adicionalmente, debe soportar los retos que le imponen el contrabando, la
ilegalidad, la informalidad, la inseguridad, la extorsion, el arriesgado y problematico
mercado, el lavado de activos e inclusive la pandemia por Covid 19.

Cuando el CF cierra su local por causa del dafio ocasionado por el HC, la dificultad lo
arroja a la basqueda de empleo, al empleo informal, a pedirle dinero prestado al “gota—
gota” y a veces termina en la ilegalidad. Asimismo, su salud se deteriora, empieza a suftir
de ansiedad, panico, depresion, diferentes fobias, trastornos, insomnio, bipolaridad,
esquizofrenia y desordenes alimenticios como obesidad o falta de apetito.

En el desarrollo de su actividad econdmica, al CF se le exige ser pacifico y respetuoso para
que impacte positivamente a la sociedad y armonice con las disposiciones normativas. Para
el HC no hay exigencias. Por ir en contra de la norma, el CF tendra grandes dificultades de
caracter legal, mientras que el HC no tanto.

3.1.5. Perjuicios que sobrevienen al CF por el dafio causado por el HC

En muchas ocasiones, el perjuicio suele producirse cuando la victima deja de ser comerciante.
Cuando esto ocurre, el comerciante cambia sus aspiraciones de mejorar su calidad de vida,
puesto que se alteran sus condiciones de existencia.

No es posible establecer un listado taxativo de los perjuicios que sobrevienen luego de los
dafios causados por el HC al CF. Sin embargo, puede hablarse en esta categoria de embargos,
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demandas, cobros juridicos, reportes en centrales de riesgo, temor, desplazamiento, cierre de
locales, ocultarse de amenazas y acreedores, humillaciones, ruina, quiebra econémica, dafio
sicoldgico, frustracion, depresion, fobias, trastornos, insomnio, bipolaridad, esquizofrenia,
obesidad, desdrdenes alimenticios, impaciencia, impotencia, rabia, ansiedad, panico,
seflalamientos, pasar incomodidades, invertir en medidas de seguridad, trasladarse de
vecindario, gastos en medicamentos y citas médicas, tratamientos, compra de muletas, cuellos
ortopédicos, costear cirugias plasticas, reponer lo dafiado o hurtado, contagio de
enfermedades respiratorias, dafio en los pulmones por inhalar el humo que desprenden los
estupefacientes que consumen los HC, ocultarse por las amenazas de los jibaros que protegen
a los HC, desarraigo, ver caer los precios de finca raiz por la presencia de HC, acoso, abuso y
acceso sexual por parte de HC, los nifios deben permanecer encerrados porque el espacio
publico esta ocupado por HC que consumen droga, los negocios y las zonas comerciales se
desvalorizan, aumento de basuras y de roedores, gastos en implementos de aseo para limpiar
la basura y las heces que dejan en las aceras, etc.

Estos perjuicios mencionados provienen de eventos reales. Sin embargo, corresponde en caso
de demanda, subsumirlos en las dos clases de perjuicios que el Consejo de Estado reconoce en
sus fallos y que se abordaron en el capitulo anterior: el perjuicio material y el perjuicio
inmaterial. El material estd compuesto a su vez por el dafio emergente y el lucro cesante,
mientras que el inmaterial esta integrado por el perjuicio moral, el dafio a la salud y la
violacién a derechos convencional y constitucionalmente protegidos.

Se propone la articulacion de algunos de esos perjuicios -de acuerdo con el caso en concreto-,
asi:

El dafio emergente es un perjuicio que se configura cuando los bienes salen del patrimonio del
CF tras sufrir el dafio que le ocasiona el HC. Son aquellos gastos o pagos en los que incurre el
comerciante y que debe probar, pues no se acepta la presuncion. Este dafio emergente se
configuraria, en el caso objeto de estudio, en el momento en que para el CF empiezan a correr
los intereses por mora surgidos por deudas de su actividad, créditos que deja de pagar, huevos
préstamos a los que acude para salir de la crisis y/o venta del patrimonio personal para cubrir
compromisos adquiridos mientras administraba su negocio; los dafios ocasionados a un
mobiliario o0 a un inmueble; también el pago de honorarios a los abogados que adelanten la
reclamacion de la indemnizacion al Estado; y un embargo que saque del comercio un
inmueble o un vehiculo con el que podria ganarse la vida el comerciante, constituir un modo
de ingreso econdmico o respaldar un crédito para cancelar deudas o iniciar una nueva
actividad comercial.

Por su parte, el lucro cesante es aquel bien con valor econdémico que debié ingresar al
patrimonio de la victima y no lo haré por causa del dafio provocado por el HC. La
disminucion en las ventas hace parte del lucro cesante, pues es dinero que se dejé de percibir,
asi como la quiebra economica y el desempleo. El cierre del local, salir al denominado
rebusque o desempefiarse en un empleo informal también pueden incluirse en el lucro cesante,
pues el ingreso economico se redujo o se interrumpi6 totalmente.
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El afectado debera demostrar cuanto devengaba antes de ocurrir el dafio provocado por el HC
para cuantificar el perjuicio.

De otro lado estan los perjuicios inmateriales, que no entrafian contenido econémico, sino que
deterioran intereses humanos que debieron ser protegidos y que tendran que ser compensados
por el Estado. De este hacen parte el perjuicio moral, que se refiere a la congoja, la afliccion,
el dolor, la desesperacion, el temor; el CF sufre la pérdida en la parte espiritual, afectiva,
emocional, en su fuero interno, en sus derechos fundamentales por causa del dafio irrogado
por el HC que esta bajo el control estatal. El estrés o la angustia pueden causar perjuicios.

Aca la victima es directa y/o indirecta. En estas ultimas no hay que probar el perjuicio moral,
pues este se presume. Asi lo expone el consejero Enrique Gil Botero en sentencia 16462 del
11 de febrero de 2009:
(...) las reglas de la experiencia hacen presumir que el sufrimiento de un pariente cercano
causa un profundo dolor y angustia en quienes conforman su nicleo familiar, en atencion a las
relaciones de cercania, solidaridad y afecto, ademas de la importancia que dentro del
desarrollo de la personalidad del individuo tiene la familia como ndcleo bésico de la sociedad.
(Consejo de Estado, 2009, p. 13)

El dafio a la salud hace parte también del perjuicio inmaterial. En septiembre del afio 2011,
con ponencia del abogado Enrique Gil Botero, el Consejo de Estado dio ese calificativo a esta
categoria inmaterial tras considerar que una persona efectivamente puede sufrir lesiones
corporales, asi como un impacto emocional fuerte en su estructura sicofisica (Sentencia
19031, 2011, p. 52). Un dafio sufrido en la salud del comerciante lo llevaria a incurrir en
gastos economicos para cubrir tratamientos médicos, formulas o medicamentos. Si el dafio
proviene de una lesidn con origen en una actuacion del HC, la entidad oficial debe indemnizar
los perjuicios, pues esta categoria cubre al sujeto en su integridad, en toda su dimension
sicofisica:
(...) el dano a la salud comprende toda la érbita psicofisica del sujeto. En consecuencia, la
tipologia del perjuicio inmaterial se puede sistematizar de la siguiente manera: i) perjuicio
moral; ii) dafio a la salud (perjuicio fisioldgico o biolégico); iii) cualquier otro bien, derecho o
interés legitimo constitucional, juridicamente tutelado que no esté comprendido dentro del
concepto de “dafio corporal o afectacion a la integridad psicofisica” y que merezca una
valoracion e indemnizacion a través de las tipologias tradicionales como el dafio a la vida de
relacién o la alteracion grave a las condiciones de existencia o0 mediante el reconocimiento
individual o autbnomo del dafio (v.gr. el derecho al buen nombre, al honor o a la honra; el
derecho a tener una familia, entre otros), siempre que esté acreditada en el proceso su
concrecidn y sea preciso su resarcimiento, de conformidad con los lineamientos que fije en su
momento esta Corporacion.
(...) Esta es, precisamente, la importancia del dafio a la salud, ya que como se ha explicado
permite reconducir a una misma categoria resarcitoria todas las expresiones del ser humano
relacionadas con la integridad psicofisica (...). Asi las cosas, el dafio a la salud posibilita su
reparacion considerado en si mismo, sin concentrarse de manera exclusiva y principal en las
manifestaciones externas, relacionales o sociales que desencadene, circunstancia por la cual
este dafio, se itera, gana concrecion y objetividad en donde las categorias abiertas la pierden y,
por lo tanto, permite garantizar los principios constitucionales de dignidad humana y de
igualdad material. (Sentencia 19031, 2011, pp. 53, 55)
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Finalmente, la violacion a los derechos convencional y constitucionalmente protegidos
reconoce la dignidad humana, reprocha el quebrantamiento de los derechos inalienables de las
personas y garantiza que haya reparacion, justicia, verdad y no repeticion. Podria ocurrir si se
considera que el CF es tachado de “mala paga” o pasa a engrosar la lista de clientes no
deseados, pues no puede cumplir con sus pagos y con la cancelacion de créditos que
sobrevienen con el cierre del establecimiento comercial, lo que imposibilita en la mayoria de
los casos su resurgimiento como comerciante por la injusta exclusion social y comercial del
sector econdmico a la que es sometido.

El Consejo de Estado, en sentencia 51821 del 22 de noviembre de 2021, con ponencia del
consejero José Roberto Sachica Méndez (Consejo de Estado, 2021, p. 34), se pronuncio sobre
la referida afectacion y advierte que los derechos al buen nombre, honor y honra merecen
valoracion e indemnizacion asi no estén comprendidos en los conceptos de dafio moral o dafio
a la salud. Vulneracion esta que extiende en el tiempo los efectos dafiinos, negativos y
antijuridicos irrogados por el HC:
(...) [el] reconocimiento procede ain de oficio y que opera como una categoria residual para
la reparaciéon de los perjuicios ocasionados por un dafio antijuridico, pues, se reconoce en el
caso de afectaciones a cualquier derecho o bien susceptible de amparo constitucional, que no
pueda ser reparado por la via del “dafio moral” o “dafio a la salud”.
Sobre su reparacion, la jurisprudencia de esta Corporacion ha sefialado que se privilegia la
compensacion a través de medidas no pecuniarias, de ahi que, solo en casos excepcionales,
cuando las medidas de satisfaccion no sean suficientes o posibles para consolidar la reparacion
integral, podré otorgarse una indemnizacion, Unica y exclusivamente a la victima directa,
mediante el establecimiento de una medida pecuniaria de hasta 100 SMLMV, guantum que
deberd motivarse por el juez y ser proporcional a la intensidad del dafio. (Consejo de Estado,
2021, p. 35)

El dafio y el perjuicio se manifiestan en la o las personas algunas veces de forma inmediata y
otras con el transcurso del tiempo. Frente a esto ultimo, el consejero Enrique Gil Botero en
sentencia del 18 de octubre de 2007 (Sentencia 00029-01AG, 2007, p. 55), mencionado por el
consejero Herndn Andrade Rincon en fallo del 25 de agosto de 2011, dijo:
La identificacion de la época en que se configura el dafio, ha sido un tema problematico, toda
vez que no todos los dafios se constatan de la misma forma en relacion con el tiempo; en
efecto, hay algunos, cuya ocurrencia se verifica en un preciso momento, y otros, que se
extienden y se prolongan en el tiempo. En relacion con los Gltimos, vale la pena llamar la
atencion a la frecuente confusion entre dafio y perjuicio que se suele presentar; de ninguna
manera, se puede identificar un dafio que se proyecta en el tiempo como por ejemplo la fuga
constante de una sustancia contaminante en un rio, con los perjuicios que, en las mas de las
veces, se desarrollan e inclusive se amplian en el tiempo, como por ejemplo, los efectos
nocivos para la salud que esto puede producir en los pobladores riberefios. En desarrollo de
esto, la doctrina ha diferenciado entre (1) dafio instantdneo o inmediato; y (2) dafio continuado
o de tracto sucesivo; por el primero se entiende entonces, aquél que resulta susceptible de
identificarse en un momento preciso de tiempo, y que si bien, produce perjuicios que se
pueden proyectar hacia el futuro, él como tal, existe Unicamente en el momento en que se
produce...”
La anterior pauta jurisprudencial establece con claridad que, respecto a los hechos que generan
efectos perjudiciales inmediatos e inmodificables -aquellos cuyas consecuencias se vislumbran
al instante, con rapidez y dejan secuelas permanentes-, la contabilizacion del término de
caducidad de la accion se inicia desde el dia siguiente al acaecimiento del hecho (...).
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Por el contrario, al tratarse de casos relacionados con dafios que sélo se conocen de forma
certera y concreta con el discurrir del tiempo y con posterioridad al hecho generador, esta
circunstancia impone en aras de la justicia que se deba contar el término de caducidad a partir
del conocimiento que el afectado tiene del dafio. (Sentencia 20316, 2011, pp. 10, 11)

Ese deterioro, estropicio, dafio, perjuicio, debe ser resarcido por el Estado, que debio prestarle
seguridad al CF ante la amenaza, que debio acudir en su ayuda, que debié prever los dafios y
evitarlos, pues conoce del potencial dafio que ocasiona el HC. Le es imputable al Estado por
permitir la aglomeracion de personas potencialmente portadoras de enfermedades, por no
implementar las politicas publicas que podrian menguar los efectos dafiinos de la actividad del
HC, por no hacer cumplir la ley y por no prestar seguridad al CF que lo requiere y lo solicita.

3.1.6. La desapacible relacion de proximidad entre residentes, comerciantes y HC

Como ya se expuso, la relacion entre CF y HC fue relativamente pacifica en el centro de
Medellin, pero a raiz del aumento de esta poblacion y de su tendencia a concentrarse en
puntos especificos de la ciudad en los que, principalmente, consumen estupefacientes, torno
esa convivencia en accidentada y perjudicial para residentes y comerciantes de las zonas en
las que se aglomeran los HC. En el sector La Paz del centro de la capital antioquefia, por
ejemplo, los clientes prefieren no acercarse a los establecimientos comerciales por el temor
que produce la presencia masiva de HC, con las repercusiones negativas que esto ocasiona a
los CF.

Del trabajo de campo, entrevistas y el rastreo hemerogréfico se extrajeron los siguientes
eventos reales.

Una sefiora, madre soltera, cabeza de familia, adulta mayor, enferma, le ha tocado soportar el
dafio que le ocasiona el HC en el centro de Medellin. Dividio su casa en habitaciones que
arrienda para poder subsistir. Es comerciante. Se llama Noira Gaviria. Desde hace cuatro afios
siente un fuerte ardor que empieza en la nariz y va hasta la garganta. Vive en esa casa,
ubicada en la carrera 54 con calle 56, centro de Medellin, desde hace 18 afios. EI humo del
bazuco que ingresa a ese inmueble ha ido deteriorando su salud. Su vivienda estd rodeada por
686 HC que consumen esa droga en cantidades alarmantes. Con ayuda de un vecino sell6 las
ventanas y clausuro el balcén, pero el humo se sigue filtrando. Sus dos hijos de 12 y 15 afios
también se sienten afectados. Ya le dijeron a ella que sienten tanto desespero que les provoca
rascarse la cabeza por dentro. La sefiora esta afligida porque le gustaria irse, pero no tiene
para donde. Esa casa es todo lo que tiene. Los inquilinos se estan yendo y no llegan nuevos.
En esa zona estan los HC desde agosto de 2018 y todavia, en diciembre de 2022, cuatro afios
y cuatro meses después, permanecen en ese sitio. Su caso fue publicado por el periddico El
Tiempo, en su edicion digital del 21 de agosto 2019. El articulo se denomina “La peligrosa
nueva ‘olla’ del microtrafico que causa terror en Medellin” (El Tiempo, 2019).

En el sitio web de la emisora Caracol Radio, el 26 de septiembre de 2018, ese medio de

comunicacion tituld: “Habitantes de calle tienen casi en la quiebra a comerciantes del centro”.
“Uno se arrima a la policia y ellos (los agentes) dicen: “no podemos hacer nada”, y en las
narices de ellos vendiendo todo tipo de drogas. Llama uno a la Alcaldia, también se chutan la
bolita porque nos dicen que tenemos que ir varios comerciantes a poner la queja, ante un
hecho que es evidente, no es esporadico”, asegur6 el denunciante.
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Agreg6 que la presencia de esta poblacidn en situacion de calle se esta saliendo de control.
Describi6 que en algunos momentos del dia o de la noche pueden reunirse hasta 2 mil
personas; dispersan la basura, hacen sus necesidades fisiologicas en la calle y consumen
drogas, lo cual genera olores nauseabundos, que alejan a los clientes.

Insistié en que esta circunstancia los tiene al borde de la quiebra econémica, porgue las ventas
han disminuido hasta en un 80%.

El comerciante le solicit6 a la Alcaldia de Medellin que reubique a esta poblacion, pero donde
no puedan generar afectacion.

“Lo tinico que hace la administracion es moverlos de sitio, pero no aplican una solucion de
fondo”, puntualizo. (Caracol Radio, 2018)

En desarrollo de este trabajo se realiz6 una entrevista a la sefiora Yamile Giraldo, comerciante
que se vio obligada a cerrar su local. Ella afirma que a los comerciantes ninguna persona,
natural o juridica, les responde por los dafios ocasionados por el HC. Mucho menos por los
perjuicios. Asi describid lo que era su dia a dia:
Los HC no me permitieron avanzar como comerciante. Es injusto que ellos causen tanto dafio
y me responda la Alcaldia o la Policia que no pueden hacer nada. Entonces, ¢no tengo
derechos? ¢ Cuéanto le aporta un habitante de calle al Estado? A mi si me tocaba responder a
los acreedores, pagar arriendo, servicios, impuestos y némina, porque si no, el Estado me
castiga, me pone multas. Mientras tanto, alla afuera las personas en indigencia (sic) me
mareaban con el humo del bazuco gue consumen, con el mal olor de ellos y de sus heces en la
acera. Y me terminaban de perjudicar porque no dejaban entrar los clientes. Se quiebra
cualquiera. Y si le reclamo al Estado, me dicen los funcionarios que es un tema de
corresponsabilidad, que yo también tengo que ayudar a ese perturbador HC. No asi, de esa
manera no, yo también soy ciudadana, con derechos, a mi también me protege la Constitucion.
Si el Estado no es capaz con el HC, yo menos. (Yamile Giraldo, 2021, entrevista personal)

Dofia Yamile cuenta que, en las mafianas, para abrir el local, tenia que pedirle amigablemente,
aunque con mucho susto, a los HC que se retiraran del lugar, luego meter la mano por el
hueco, abajo en la persiana, tomar el candado Ileno de orines, por hasta cinco minutos o0 mas
intentar abrirlo, sin pensar en el asco que le producia aquello, hasta lograrlo. Luego ir por la
escoba, balde, agua y jabon y lavar muy bien la acera y el corredor de acceso, que estaban
llenos de basura, restos de una fogata, heces y orines. “Al principio llamé mucho a la Policia,
fueron unas veinte o treinta veces, pero ya después no volvieron. Me decian que no podian
hacer nada. Yo tampoco pude hacer nada y cerré el local. Ahora soy desempleada, me
quedaron un dolor de cabeza terrible, que no se me quita con nada, y muchas deudas”,
concluyo la sefiora Yamile (2021, entrevista personal).

Aunque el nicho de observacién de este trabajo es el centro de Medellin, cabe mencionar que
la problematica se extiende a otros sitios de la ciudad. Por ejemplo, en San Joaquin, un barrio
de Laureles, comuna 11 de Medellin. La sefiora Carmenza Espinosa relat6é que desde que
iniciaron las cuarentenas por la pandemia de la Covid 19, el barrio se lleno de HC. Los hurtos
incrementaron, al igual que las rifias y la violencia generalizada. Afirma que el HC deja
mucha basura en la calle, porque el reciclaje que no le compran lo arroja en las vias. “Creo
que hacen falta més controles y ayudas a los habitantes de calle”. Lo que ocurre en San
Joaquin fue publicado el 21 de abril de 2020, en el periodico Gente Laureles, de El
Colombiano, con el titulo “Vecinos de San Joaquin temen por presencia de habitantes de
calle” (Periodico Gente, 2020).
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En ese texto, comerciantes de San Joaquin, como William Gallego, cuentan que han padecido
la presencia del HC y han sido testigos de los actos violentos de estas personas. Gallego fue
testigo de la agresion que le propind un hombre a una mujer que tiene un puesto de venta de
empanadas Yy pasteles al frente de su negocio. Se trata de una joven venezolana que permanece
maés de 14 horas diarias ofreciendo sus productos. Asi se gana la vida. Un HC la golpe6
porque no le quiso dar dinero. Se le abalanzd e intentd matarla tomandola por el cuello.
Quedo con la cara golpeada, con morados, y los dientes lastimados. Los vecinos la
socorrieron, retuvieron al HC, la Policia se lo llevo, pero a los pocos dias ya estaba de nuevo
merodeando por ese lugar. (Periddico Gente, 2020)

La aglomeracion de HC no solo acarrea enfermedades a las victimas. También es una
estrategia utilizada por estructuras delincuenciales para que los predios pierdan valor y
adquirir esos bienes por un precio menor al justo. Asi lo advierten Gémez y Zuleta (2017, p.
3) en el documento “Habitantes de calle, seguridad y adiccion™:
(...) Se ha argumentado que, en el pasado, la ubicacién de muchos habitantes de calle en un
lugar ha servido para deprimir los precios de finca raiz, expulsar a los residentes del lugar v,
finalmente, tener control sobre la zona. La necesidad de proteger la propiedad privada y
garantizar el derecho al trabajo y a la seguridad son responsabilidades de Estado y, por esto, es
necesaria la intervencion de las autoridades. (2017, p. 3)

Los HC, apoyados por redes de narcotrafico, se aduefian del espacio publico, afectando a los
residentes y comerciantes de la zona en la que se arraigan. Asi lo ilustra el periodico el
Tiempo, en noticia digital del 21 de agosto de 2019:
“Los jibaros nos han amenazado de muerte a muchos comerciantes que nos hemos atrevido a
denunciar. Por ello muchos han preferido cerrar e irse”, dice.
Este diario tuvo acceso a varias fotografias y videos tomados por la comunidad en donde
puede observarse a nifios deambulando por la zona. En otros logra verse cémo un grupo de
agentes de la Policia son atacados con piedras y botellas de vidrio luego de, al parecer, intentar
hacer un operativo en el sector.
Jesus Antonio Sanchez, abogado al frente de la accion popular que entablé la comunidad,
asegura que la mayor impotencia de los vecinos es que ni siquiera son escuchados por el
Municipio.
El Tiempo remiti6 un cuestionario a la Secretaria de Inclusién (...). En un documento de seis
paginas, esa dependencia defendid su gestion en la problematica y asegur6 que se realizan
intervenciones diarias en la zona, con el objetivo de atender a los habitantes de calle.
(Periddico El Tiempo, 2019, p. 1)

Frente a la accion popular que se menciona en el hecho anterior, se conocio que, en mayo de
este afo, un juez de la Republica profirié un fallo que fue favorable a los demandantes. EI 18
de mayo de 2022, el periddico El Colombiano, en su edicion digital, publicd la nota que lleva
por nombre “Fallo le da a la Alcaldia 4 meses para reparar los dafios que dejo en Cucuta con
Zea el traslado del Bronx”. En el escrito periodistico se destaca que un fallo del Tribunal
Administrativo de Antioquia atendi6 favorablemente una accién popular incoada por
comerciantes y habitantes ubicados en la carrera 54 entre calles 54, 56 y 57, centro de
Medellin, lugar al que llegaron en agosto de 2018 cerca de 686 habitantes de calle que estaban
antes en la Avenida de Greiff:
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Carlos lo soport6 todo antes de abandonar el que fue su negocio por afos. El denso olor a
bazuco y marihuana que lo mantenia enfermo, la escena diaria de personas defecando al aire
libre y un nifio herido con arma blanca apoyado sobre la reja de su local lo forzaron a salir de
su local ubicado en la carrera Clcuta con Zea, en uno de los sectores mas convulsos del
Centro.

(...) El abogado Jestis Antonio Sanchez fue quien interpuso la accion popular en la que le
pidi6 a la justicia que le ordenara a la Alcaldia de Medellin restablecer el goce de un ambiente
sano, la seguridad y salubridad publica en la carrera 54 (Clcuta), entre las calles 54 a 57 y sus
contornos. Ademads, pidio vincular a la Policia, Fiscalia, Bienestar Familiar y Emvarias. Todas
las entidades vinculadas se opusieron a dichas pretensiones y esgrimieron cifras y argumentos.
Por tanto, frente a este caso, la Sala Segunda de Oralidad ordend al Municipio de Medellin
gue en un plazo de cuatro meses lidere un plan integral focalizado y concreto para restablecer
las condiciones que tenia antes de agosto de 2018. (ElI Colombiano, 2022, p. 1)

Sin embargo, la dindmica es igual a la que ha operado en casos similares: un juez se
pronuncia a través de un fallo que manda restablecer el orden. Y la respuesta de la Alcaldia es
enviar brigadas que llegan al sitio a limpiar y a desalojar a centenares de HC que no tienen
otra opcion que irse a otro lugar, por lo general cercano, llevando consigo la problematica.

3.2. La antijuridicidad del dafio que causa el HC bajo control

Si no hay dafio, no hay responsabilidad. Y para que sea indemnizable, el dafio debe ser
antijuridico, que es aquel que lesiona patrimonial o extrapatrimonialmente un bien tutelado que
el ciudadano afectado no tiene el deber juridico de soportar. No es que existan los dafios
juridicos, es solo que hay cargas que se deben soportar, como pagar impuestos, que es una
afectacion negativa al patrimonio.

Cuando hay un particular que causa dafios a un ciudadano, el derecho civil se encarga de ello
bajo la figura de la responsabilidad civil contractual, si media contrato, o extracontractual, si no
hay acuerdos juridicos. No obstante, en este caso, se trata de un particular que causa dafios: el
HC, persona que tiene una caracteristica, es un protegido constitucional, un privado que aunque
tiene el favor del Estado, requiere estar bajo el control de la administracion.

Al ser el HC un sujeto de proteccidn especial, es el Estado el que debe responder
patrimonialmente por sus acciones dafiinas. También debe indemnizar al afectado cuando este
solicita proteccion, auxilio, ayuda frente a la amenaza del HC y no la recibe.
Constitucionalmente se ha establecido que el Estado es garante de la vida, la paz, la honra, los
bienes y demas derechos de todas las personas residentes en el pais, segun los articulos 1, 2, 11y
22 de la Carta. El Estado esta obligado a proteger a todos los ciudadanos, les debe garantizar la
seguridad personal. En desarrollo de esa tarea debe también disponer de todos los recursos
humanos, técnicos y econdmicos con tal de prevenir, conjurar o mitigar la materializacion de
cualquier dafo. El comerciante del centro de Medellin tiene derecho a ser protegido de manera
especial, porque estan en riesgo muchos bienes tutelados. La autoridad encargada, sin embargo,
no lo protege. El riesgo se concreta y debe ser compensado porque se trata de un dafio que el CF
no esta obligado a soportar.

Antes de continuar, en el capitulo 11 se dijo que el dafio es antijuridico si quebranta uno
cualquiera de cinco principios que fueron enumerados. El dafio que ocasiona el HC lesiona los
tres primeros principios, a saber: se infringe el deber de proteccion que tiene el Estado hacia el
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ciudadano y su patrimonio; se viola la igualdad frente a las cargas publicas; y se transgrede la
confianza legitima. Por lo tanto, procede la antijuridicidad.

3.2.1. Imputacion del dafio antijuridico causado por el HC al CF

Se dijo que imputacion y causalidad no son lo mismo. Tienen conexion, pero no se pueden

confundir, porque en la imputacion se busca un titulo juridico diferente de la mera causalidad

material, con el objeto de legitimar la decision de imponer o no al Estado la obligacion de

reparar un dafio. En este sentido, el Consejo de Estado afirmo:
En materia del llamado nexo causal, debe precisarse una vez mas gue este constituye un
concepto estrictamente naturalistico que sirve de soporte o0 elemento necesario a la
configuracion del dafio, otra cosa diferente es que cualquier tipo de analisis de imputacion,
supone, prima facie, un estudio en términos de atribuibilidad material (imputatio facti u
objetiva), a partir del cual se determina el origen de un especifico resultado que se adjudica a
un obrar —accioén u omision-, que podria interpretarse como causalidad material, pero que no
lo es juridicamente hablando porque pertenece al concepto o posibilidad de referir un acto a la
conducta humana, que es lo que se conoce como imputacion. (Sentencia 19355, 2011, p. 26)

Posteriormente, el togado finaliza con la imputacion juridica, -imputatio iure-, sede en la que
realiza un examen con el que somete el caso ante los titulos de imputacion juridica para
indagar en cudl de ellos encaja. De la imputacién juridica, esto afirma el Consejo de Estado,
con ponencia del exconsejero Enrique de Jesus Gil Botero:
La denominada imputacién juridica (imputatio iure o subjetiva) supone el establecer el
fundamento o razén de la obligacion de reparar o indemnizar determinado perjuicio derivado
de la materializacion de un dafio antijuridico, y alli es donde intervienen los titulos de
imputacion que corresponden a los diferentes sistemas de responsabilidad que tienen cabida
tal como lo ha dicho la jurisprudencia en el articulo 90 de la Constitucidn Politica. (Sentencia
19355, 2011, p. 26)

En desarrollo de este diagndstico se sometio el caso a los titulos de imputacion juridica que
utiliza el Consejo de Estado: dafio especial y riesgo excepcional (régimen objetivo) y falla del
servicio (régimen subjetivo). EI examen arrojo que este caso concretamente tiene cabida en la
subjetiva falla del servicio.

3.2.1.1. Falla del servicio en el dafio causado por el HC al CF

Es la falla del servicio el criterio de imputacion indicado para que el CF pueda acceder a
una reparacion directa. La falla del servicio es un indicador de aquello que debia hacer el
Estado y no hizo. Al Estado le corresponde utilizar los medios que estén a su alcance y
hacerse a los que no, para cumplir con sus obligaciones constitucionales. Su descuido se
traduce en la obligacion de reparar.

En sentencia del 4 de junio de 2008, expediente 15657, la Seccion Tercera de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, con ponencia de la consejera Myriam
Guerrero de Escobar (2008, p. 7), se refirio a la falla del servicio en los siguientes
términos:
(...) si al Juez Administrativo le compete - por principio - una labor de control de la accién
administrativa del Estado y si la falla del servicio tiene el contenido final del
incumplimiento de una obligacién a su cargo, no hay duda que es ella el mecanismo méas
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idoneo para asentar la responsabilidad patrimonial de naturaleza extracontractual.
(Sentencia 15657, 2008, p. 7)

El exconsejero Mauricio Fajardo Gomez, en sentencia del 14 de septiembre de 2011,
sefiala que el Estado debe reparar una vez se haya probado que no cumplié con su
obligacion de prestar servicios publicos, lo hace de manera irregular, por fuera del tiempo
0 se extralimita en la prestacion del mismo, y como consecuencia de esto ocasiona un dafio
antijuridico, una lesion de un bien juridico o de un derecho, evaluable econémicamente,
que ha afectado a un administrado -0 a un grupo de ellos- y que este no esta juridicamente
en el deber de soportar:
La falla del servicio o la falta en la prestacién del mismo se configura por retardo, por
irregularidad, por ineficiencia, por omision o por ausencia del mismo. El retardo se da
cuando la Administracién actla tardiamente ante la ciudadania, en prestar el servicio; la
irregularidad, por su parte, se configura cuando se presta el servicio en forma diferente a
como es lo esperado o lo normal, contrariando las normas, reglamentos u 6rdenes que lo
regulan; y la ineficiencia se configura cuando la Administracién presta el servicio, pero no
con diligencia y eficacia, como es su deber legal. Y obviamente se da la omisién o ausencia
del mismo cuando la Administracion, teniendo el deber legal de prestar ese servicio, no
actla, no lo presta y queda desamparada la ciudadania. (Sentencia 22745, 2011, p. 17)

Es necesario anotar que, en el tema de esta investigacion, la falla del servicio al Estado es
imputable por la omision, ausencia 0 no observancia de sus obligaciones legales de seguridad
y proteccion a los administrados. En los siguientes renglones se amplian estos aspectos,
relevantes para esta monografia.

3.2.1.1.1. Falla por la omisién estatal de prestar seguridad y proteccion

Segun lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 62 de 1993, norma que establece la
finalidad, principios y limites de la Policia Nacional, asi como en los articulos 2 y 218
de la Constitucion Politica, todas las personas residentes en Colombia seran protegidas
por la Policia, institucién que fue fundada para tal fin.

Asimismo, de acuerdo con el numeral 2 del articulo 315 de la Constitucién, el alcalde,
como primera autoridad de policia del municipio, ademas de hacer cumplir la ley, debe
conservar el orden publico.

Pero los agentes de la Policia omiten sus deberes constitucionales de proteger a los
ciudadanos, servir a la comunidad y asegurar una convivencia pacifica. Es ahi cuando se
produce el dafio antijuridico.

La falla del servicio por omision -0 ausencia del servicio- se estructura cuando el
Estado, sus entidades o agentes, siendo su obligacion legal prestar el servicio, “no
actuan, no lo prestan y queda desamparada la ciudadania” (Sentencia 22745, 2011, p.
17).

La inaccidn estatal va en detrimento de la colectividad cuando se requiere de la
actuacion de una entidad oficial que puede evitar un resultado dafioso, pero esta no se
produce. EI CF, una poblacién con derechos, solicita con frecuencia de ayuda, de la
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proteccion de las entidades encargadas de la seguridad, para sortear un conflicto que se
le presenta con el HC, necesita recurrentemente de la intervencion de los organismos de
seguridad del Estado, pero estos no acuden y cuando lo hacen no acttan, no proceden,
aun teniendo el deber de hacerlo.

En sentencia 43508 del 18 de diciembre de 2020, con ponencia del consejero Guillermo
Sanchez Luque, el Consejo de Estado especifico que uno de los criterios para
determinar cuadndo una entidad oficial es responsable patrimonialmente a titulo de falla
del servicio por omision en el deber de prestar seguridad a las personas, es si la
proteccion no se solicita expresamente, “pero es evidente que la persona necesitaba la
proteccidn, porque existian pruebas o indicios conocidos que permitieran asegurar que
la persona se encontraba amenazada o expuesta a sufrir graves riesgos contra su vida o
sus bienes” (Consejo de Estado, 2020, p. 13).

Lo publico es donde converge la actividad humana. EI CF hace parte de lo publico y
para desarrollar su objeto necesita de la intervencion del Estado, no solo para que regule
su actividad sino para gque le brinde proteccion, confianza, seguridad juridica. Y es en
esta Ultima parte donde la Administracion ha fallado. Se alega el dafio antijuridico
originado en la inobservancia estatal de las obligaciones constitucionales de brindar
proteccion y seguridad a los administrados.

No siempre el HC destruye algo, sino que simplemente su presencia causa un dafio,
pues los clientes no entran a un establecimiento comercial porque en el acceso hay un
HC o estando la clientela en el local, este ingresa a pedir monedas 0 un poco de comida,
lo que se torna incomodo por los malos olores que nadie esta dispuesto a transigir
mientras consume alguna clase de alimentos. El cliente se va 0 no ingresa, el negocio no
vende, debe cerrarse, viene la quiebra y los demas detrimentos y menoscabo que no
siempre tienen origen en la destruccion material de algo. Es un destrozo invisible.

El Estado es responsable por no brindar seguridad a quien lo requiere. El derecho
fundamental a la seguridad actua para proteger a los integrantes de la sociedad a partir
del nivel extraordinario.

El Consejo de Estado, con ponencia de Ramiro Pazos Guerrero, en sentencia 41187 del
31 de agosto de 2017, con ocasion del derecho fundamental a la seguridad personal,
destacd que existe una escala de riesgos establecida por la Corte Constitucional,
mencionada en las sentencias T 719 del 20 de agosto de 2003 (MP Manuel José
Cepeda), T 496 del 16 de mayo de 2008 (MP Jaime Cérdoba Trivifio) y T 1254 del 12
de diciembre de 2008 (MP Manuel José Cepeda).

Al respecto, expone el doctor Pazos que los niveles de riesgo son cinco: 1. Minimo; 2.
Ordinario, como el de todos los asociados; 3. Extraordinario, que el ciudadano no esta
en el deber de tolerar; 4. Extremo, que amenaza la integridad personal y la vida misma;
y 5. De riesgo consumado. A partir de esa caracterizacion, la Corte considero que el
derecho fundamental a la seguridad asiste a los administrados, en este caso a los
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comerciantes, desde el nivel 3, el extraordinario, pues nadie tiene por qué soportarlos
(Sentencia 41187, 2017, p. 45).

Asi, en relacion con el tema sub examine, aunque la Administracién no participa en la
produccién del dafio, la responsabilidad nace por la transgresion a la obligacion estatal
de garantizar derechos y de impedir conductas dafiosas. En este caso el resultado es
previsible y evitable, pues se conoce gracias a los medios de comunicacion y a las
denuncias de los comerciantes la condicion perturbadora y generadora de dafios del HC,
por lo que surge la obligacion de responder cuando se ocasionen perjuicios que los
organismos estatales pudieron impedir o al menos mitigar, como reitera el consejero
Ramiro Pazos en la sentencia mencionada:
En aquellos casos en que el administrado haya solicitado de manera expresa la adopcion
de medidas de proteccion y estas han sido desatendidas, se compromete la
responsabilidad del Estado cuando se materializa la amenaza o el riesgo, con
fundamento en el desconocimiento del &mbito obligacional a cargo de la administracion
(...).
(...) Pese a que el afectado ha promovido expresas solicitudes de proteccion, estas han
sido retardadas, omitidas o adoptadas en forma insuficiente. (...) Existen eventos en que
los riesgos para determinados sujetos resultan previsibles para las autoridades, atn en
ausencia de solicitud expresa del interesado, casos en los que sélo es preciso acreditar,
para efectos de la responsabilidad estatal, que por cualquier via el Estado tenia
conocimiento de la situacién de riesgo; no obstante, se mantuvo indiferente.
(...) La responsabilidad del Estado en este tipo de eventos (...) se configura como un tipo
de responsabilidad por omisidn frente al incumplimiento de competencias precisas y
preexistentes en materia de proteccion y seguridad de riesgos extraordinarios que
atentan contra la integridad fisica y la seguridad personal, que sélo puede predicarse en
la medida en que se acredite que el riesgo extraordinario era conocido y existian
posibilidades razonables de impedir su materializacion, esto es, atendidas la posibilidad
de preverlo y evitarlo. (Sentencia 41187, 2017, pp. 57 y58)

Es de tal dimension la amenaza o riesgo que representa el HC para el comerciante, que
los elementos que la componen son los mismos que se exigen para acceder a medidas de
proteccion de la UNP -Unidad Nacional de Proteccion-, segun el Decreto 4912 de 2011,
es decir: 1.Amenaza especifica e individualizable; 2.Concreta; 3.Presente; 4.Desafia
bienes juridicos; 5.Seria, de probable concrecion; 6.Clara; 7.Excepcional, pues no la
soporta toda la comunidad; y 8.Desproporcionada, pues no hay beneficios siquiera
minimos para los ciudadanos amenazados -el comerciante afectado- (Sentencia 41187,
2017, p.47).

En la REE por el dafio causado por el HC al comerciante formal es menester entonces
demostrar la accion dafiina o el comportamiento indebido del HC, el perjuicio causado y
el nexo entre ambos para que surja el deber de reparar.

En desarrollo de este criterio -falla del servicio-, el Estado debera reconocer el pago por
conceptos de dafio inmaterial -dafio moral-, dafio material -dafio emergente y lucro
cesante-, al menos en proporcion al perjuicio sufrido y teniendo en cuenta el principio
neminem laedere (aquel que cause un dafio injustificado debe repararlo), puesto que
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como Yya se dijo, el HC no es un particular cualquiera, es un protegido estatal. Y, en todo
caso, fallé la autoridad publica en su deber legal de prestar seguridad.

La afectacion también la sufre la familia del CF, pues el sustento familiar se deriva de la
actividad comercial del titular, propietario o administrador del establecimiento
comercial. Que pueden ser personas distintas, aumentando la esfera del perjuicio y el
numero de perjudicados.

Frente a la falla del servicio de las autoridades publicas, se comparte la afirmacion del

abogado y jurista Wilson Ruiz Orejuela (2013), consignada en su obra Responsabilidad

del Estado y sus regimenes:
Una posicion que desconozca la falla del servicio en casos donde existe fundamento
juridico y factico para acreditarlo, choca abiertamente con la evolucién que ha tenido la
concepcidn del Estado, porque ya no es el hombre el que esta al servicio de un poder
soberano, despdtico y desconocedor de la condicion de dignidad humana, sino que es el
Estado el que estd al servicio del hombre, precisamente, el orden de las cosas, ha
mostrado que es el recurso humano lo que hace viable las instituciones politicas y que
conforme a ello se debe de proporcionar un marco de garantias necesarias para hacer
efectivos los derechos fundamentales de la persona humana y por ende dotar de
legitimidad a las instituciones. (Ruiz Orjuela, 2013, p. 323).

Por consiguiente, el Estado debe poner en marcha todos los medios a su alcance para
cumplir con sus obligaciones constitucionales y legales y al no socorrer al CF lo esta
entregando a la contingencia. El Estado esta en la obligacion de responder por qué fallo
en el deber propio de vigilar al HC -su protegido-, uno que causa dafios reales, ciertos y
evaluables econémicamente.

Se concluye entonces que una de las formas de imputar responsabilidad extracontractual
al Estado por el dafio antijuridico irrogado por el HC al comerciante formal, se funda en
la omision del deber eficiente y oportuno de prestacion del servicio de seguridad, debido
a que el Estado, garante de la seguridad en el pais, ha tenido desprotegido al CF ante el
dafio que ocasiona el HC.

El damnificado debe acudir al juez administrativo, servirse del mecanismo juridico
contemplado en el articulo 140 del CPACA -reparacion directa-, exigir en la demanda la
indemnizacidn respectiva por el dafio causado por el HC e invocar el titulo de
imputacion falla del servicio. La reparacion directa, segun expone la consejera Marta
Nubia Velasquez Rico en sentencia del 30 de julio de 2021, expediente 58835, es “la via
idonea” en asuntos donde la causa se deriva de “un hecho, una omision, una operacion
administrativa o de un acto administrativo” cuya legalidad no se discute, sino la ruptura
“del principio de igualdad ante las cargas publicas” (Sentencia 58835, 2021).

La falla del servicio no se puede presumir, por lo que corresponde al afectado la tarea de
demostrar que las entidades encargadas de la seguridad pablica no fueron efectivas -
porgque manifestaron limitaciones constitucionales o porque no quisieron hacer su
trabajo o0 no acudieron en su ayuda, produciéndose un dafio en consecuencia-, cual fue
el dario, el valor, los perjuicios materiales e inmateriales, e imputar ese dafio al Estado.
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3.3. Responsabilidad administrativa por los dafios causados por HC bajo tutela del Estado
Bajo la optica del titulo de imputacién juridica Falla del Servicio es posible contemplar una
alternativa que puede ser util a esta monografia. Los H. de C. son una poblacion flotante,
itinerante, que no porta sus documentos, por ello es necesario recuperar su identidad, censarlos,
de tal manera que el Estado tenga el control y dominio sobre ellos, situacidn esta que permitiria
que el Estado responda econdmicamente si ocurre un dafio causado por el HC que esta bajo su
tutela; de lo contrario, el propio HC tendria que asumir la responsabilidad por el dafio, seria un
perjuicio que causa un particular a otro, lo que trasladaria el evento al derecho civil; a una
responsabilidad por el hecho propio del articulo 2.341 del Codigo Civil. Pero no se trata de una
simple georreferenciacidn, sino un conteo real. Es necesario. En Rusia, Estados Unidos, Francia,
Alemania y Espafa se hacen intentos para individualizarlos.
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En Moscu, capital de Rusia, las personas en situacion de calle, ademas de apoyo social, reciben
por parte del Departamento de Trabajo y Proteccidn Social, asistencia médica, legal y sicoldgica.
Y si por decision propia se acogen a una socializacion mayor, se celebra con ellos, de forma
individual, un contrato con el que estas personas se comprometen a recibir servicios sociales
hasta rehabilitarse. Después de esto, segun el Portal Oficial del Alcalde y Gobierno de Moscu
(DSZN, 2020), la persona sin hogar es ubicada en un centro especial en el que los técnicos
realizan trabajos personalizados para superar sus dificultades.

Por su parte, en Fort Lauderdale, Florida, Estados Unidos, esta prohibido darle comida a los
homeless (sin hogar). Es una manera de obligarlos a acudir a los Shelters, que son refugios donde
se proporciona dormida y alimentacion a personas en situacion de calle. El castigo por
contravenir la norma es ir a la carcel por 60 dias y pagar una multa de 500 délares (Revista
Semana, 2014).

La norma fue decision de Jack P. Seiler, alcalde de Fort Lauderdale entre 2009 y 2018. En el
condado de Broward, para aquel entonces, habia 10.000 indigentes. En 71 ciudades de Estados
Unidos existen diferentes leyes para regular la entrega de alimentos a los indigentes.
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rolemica ordenanza pronibe
alimentar indigentes en Fort
Lauderdale

Arnold Abbott, un anciano de 90 afios, que desafia prohibicién en EE. UU. iria a la carcel.
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arles comida a habitantes de la calle en un lugar publico no siempre es visto
como una buena accién y puede llevar a la carcel a quien lo hace.

Este es el caso de Arnold Abbott, un anciano de 90 anos, que podria ser detenido por

alimentar a un grupo de indigentes de las calles de Fort Lauderdale (Florida), todo a

raiz de una nueva ordenanza que entré en vigor el pasado 31 de octubre.

Abbott, un veterano de guerra, que ademas es el director de la organizacién sin animo
de lucro Love Thy Neighbor, ha estado alimentando a quienes no tienen techo en los
ultimos 20 anos, cumpliendo una promesa a su esposa y afirma que lo seguira
haciendo, por lo que podria ir a la carcel por 60 dias, ademas de recibir una multa de
500 délares.

“No puedes barrer a los vagabundos y meterlos debajo de una alfombra. Hay 10.000
indigentes en el condado de Broward, la mayor parte de ellos en Fort Lauderdale, y no
hay una alfombra lo suficientemente grande para cubrirlos”, declaré Abbott.

El nonagenario se ha quejado sobre el trato que le dieron las autoridades cuando
alimentaba a los indigentes. “Uno de los policias me dijo: ‘iBaje el plato ahora mismol’,
como si yo tuviera una pistola”, agrego.

La ordenanza también es criticada por activistas, que no solo han estado repartiendo
pizza a los desamparados en las calles, sino que han protestado frente a la casa de Jack
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En Tampa, Daytona Beach, Key West, Sarasota, Orlando, Jacksonville, Gainesville, Miami,
Columbia y Houston, existen leyes similares. Para alimentar a mas de 25 personas en un parque
de Orlando, por ejemplo, se requiere de una autorizacion. Y en Houston, Texas, dar alimentos a
indigentes, sin permiso, se paga con multa de 2.000 ddlares. (El Tiempo, 2014). Igualmente debe
ocurrir en Colombia, para que los HC busquen de la ayuda que el Estado les ofrece. Al estar bajo
la tutela estatal se da un verdadero control sobre el HC, es posible suministrarles la ayuda
integral que se merecen y evitar asi que se desborde la responsabilidad administrativa por el dafio
del HC.
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Berlin realiza su primer censo para las
personas sin hogar

Berlin se convertiré en la tercera ciudad del mundo, después de Nueva York y Paris, en
intentar un recuento exacto de los sintecho.
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Berlin, al igual que Nueva York y Paris, ha intentado sin éxito contar a las personas que estan en
las calles, los sintecho. Elke Breitenbach, ministra alemana de Integracion, Trabajo y Asuntos
Sociales entre 2016 y 2021, dijo al medio de comunicacion aleman Deutsche Welle que solo se
tenian estimaciones de la cantidad de personas que duermen en la calle. (DW, 2020). Las
personas que viven en refugios en Berlin (3.4 millones de habitantes) se calcula en 36.000, pero
no hay precision. Estas duermen en verano al aire libre, en invierno tienen a su disposicion cerca
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de veinte albergues de emergencia. El desempleo en esa ciudad es del 11.9%. Ellas, las pobres,
son las Unicas personas que se ven durmiendo en las calles.

En Alemania, la Ley Fundamental -Constitucion-, en vigencia desde mayo de 1949, establece
que la mendicidad no es “punible”, aunque las fuerzas de seguridad alemanas si persiguen
intensamente las mafias y bandas de criminalidad organizada que se lucran de la explotacién de
mendigos, bandas rumanas, principalmente, que desde 2010 han copado ciudades alemanas con
grupos de mendigos. En Alemania, se ofrece trabajo a los “indigentes” y a quienes aceptan se les
suministra un sucedaneo para que puedan combatir el sindrome de abstinencia.
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En Madrid viven al menos 1.600 personas sin hogar,
650 de ellas en situacion de calle, segun FACIAM

P

Hallan el cadaver de un joven de 26
afios en el interior de una acequia de
Burriana

Marcha de personas si d. - CARITAS

El 30% de personas atendidas en los centros destinados a ellas son jévenes menores
de 30 afios
MADRID, 28 Oct. (EUROPA PRESS) -

En Madrid capital viven al menos 1.600 personas sin hogar, 650 de ellas en situacion
de calle, segun el dltimo recuento realizado por federacion de asociaciones y centros

Ucrania "neutraliza" un equipo del
de ayuda a personas en situacion de calle y sin hogar FACIAM, que cree que podrian FSB ruso que preparaba el asesinato

ser mas. de miembros de operaciones...
Europa Press

La asociacion esta trabajando con administraciones locales para mejorar este conteo
y con la Universidad Complutense de Madrid realizando un estudio de impacto sobre
la salud y el bienestar de estas personas en centros de la red FACIAM, que presentaran
en noviembre.

En el acto también ha participado el responsable de la Campafia de Personas Sin
Hogar en Caritas Espafiola, Enrique Dominguez, que ha sefialado que desde la labor ¥
social de la Iglesia catélica atienden a unas 40.000 personas sin hogar en Espafia, un R

dato que contrasta con la cifra oficial de 33.000 personas sin hogar de la Estrategia 9

Nacional Integral para Personas Sin Hogar de 2015. En este sentido, ha pedido que se jAgoénico acuerdo! Gerard Piqué se

actualicen los datos porque temen que la realidad sea mucho mayor. sacrifica y Shakira se llevara a sus
hijos a Miami
Asi lo ha indicado este jueves en una rueda de prensa con motivo de la celebracion el Europa Press

préximo domingo 31 de octubre del Dia de las Personas sin Hogar.

En el acto, que ha tenido lugar en la Libreria San Pablo de Madrid, se ha leido un
manifiesto en el que las personas sin hogar han reclamado a las administraciones
publicas que crezca el parque de viviendas sociales, que es "insuficiente’, para que las
entre 30.000 y 40.000 personas que no tienen un hogar en Espafia puedan tener "una
vida digna".
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En Rusia, Estados Unidos, Espafia y Alemania el principal expulsor de las personas en situacion
de calle es la pobreza. En Colombia no, en nuestro pais es la drogadiccion. All4 los sintecho o
homeless no son problematicos ni causan disturbios o dafios, como los HC en Colombia. Son
escenarios distintos, situaciones diferentes. Los de afuera no tienen recursos, los de acd, algunos,
son de buena cuna, pero decidieron ir a la calle para no afectar el patrimonio familiar. En
Colombia, como ya se dijo, cualquiera puede elegir la calle como el lugar en el que quiere
desarrollar su proyecto de vida. En todo caso, este apartado sostiene que es indispensable tener el
control sobre ellos para que se proyecte una responsabilidad administrativa por el protegido.

Los hospitales mentales publicos también deben integrar una red de control de HC. En Medellin
no hay un hospital con estas caracteristicas, asi que urge la creacion de uno. La ESE Maria
Upegui, conocido como el HOMO, esté ubicado en Bello y en la actualidad, noviembre de 2022,
estad colapsado. En 2021, se presentaron 55.200 solicitudes de consulta en esa sede.

Yaen lo local, en Medellin, la cifra de HC no se conoce con exactitud. EI Dane asegura que hay
2.738 HC (Dane, 2020, p. 5), pero son proyecciones. En un censo realizado en 2009 por la
Secretaria de Inclusion y la Universidad de Antioquia, se asegurd que eran 24.352 personas en
situacion de calle, de las cuales 3.381 (13.89 %) son HC y de estas, el 87.2 % tienen edades entre
los 18 y 59 afios de edad. Posteriormente, en febrero de 2014, se aseguro que la cifra bajé a
3.250 personas en habitanza de calle. Muchos de ellos llegaron a la calle por problemas de
drogadiccion y alli se quedaron. (Alcaldia de Medellin, 2017. Pp. 20 y 21).
Es importante mencionar que es en esta zona nombrada internamente como Centro 1, en donde se
presentan mayores movimientos de poblacién habitante y no habitante de calle, el asentamiento
mas importante se ubica en Clcuta con Zea, zona conocida como el Bronx, en donde se
caracterizaron 686 usuarios de los 911 del total de la zona, es decir que en los otros sectores se
encuestaron 225 usuarios, Clcuta con Zea continta siendo el sector de mayor concentracion de
habitantes de calle en la ciudad. (Universidad de Antioquia, 2020, p.28).

Se trata, entonces, de contarlos, no de cualquier manera, ni de realizar proyecciones,
georreferenciaciones o célculos. El Estado debe tener control sobre ellos. Se toma como base la
responsabilidad civil extracontractual por el hecho ajeno -en adelante RCEHA-, desarrollada en
el articulo 2.347 del Cadigo Civil colombiano. En consecuencia, la responsabilidad estatal se
constituye por incumplir su mision de vigilar -culpa in vigilando- a esa persona de cuya tutela
esta a cargo y que es quien causa el estropicio.

El Estado esté en la obligacion de responder por ese hecho ajeno, porque en esa relacion de
dependencia fall6 en el deber propio de vigilar a su protegido, uno que causa dafios reales,
ciertos y evaluables economicamente. Se trata del incumplimiento de la obligacion estatal de
brindar seguridad a los asociados y debera responder siempre que haya un dafio antijuridico que
le sea imputable.

La obra del profesor Obdulio César Velasquez Posada, denominada “Responsabilidad civil
extracontractual”, destaca que la responsabilidad de la persona juridica, moral o ficticia -en este
caso el Estado-, siempre es directa por los hechos y actos realizados por cualquiera de sus
integrantes (Velasquez Posada, 2013, p. 502), porque tanto el representante legal, como sus
directivas y trabajadores son un solo grupo, son la organizacion, y debe responder con su
patrimonio, que es diferente al de sus miembros, por los hechos de sus subordinados.
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Explica el profesor Veldsquez (2013) que el funcionario publico no esta bajo la dependencia y
cuidado de la entidad oficial, como si lo esta el pupilo frente a su cuidador, por eso -infiere esta
propuesta- no se predica -ni aplica- la responsabilidad indirecta de la persona juridica, pues el
hecho directo del subordinado es responsabilidad directa de la persona juridica y no indirecta.

En la actualidad, no existe una responsabilidad extracontractual del Estado por el dafio
ocasionado por el HC a los ciudadanos de todo el territorio nacional, particularmente al CF del
centro de Medellin. No se hall6 un solo caso en la jurisprudencia de esa corporacion ni de
ninguna otra. Sin embargo, hay decenas de comerciantes -grandes y pequefios-, transelintes y
miles de personas, todos lo habitantes del Estado, que estan en riesgo por la presencia y el
comportamiento dafiino de los HC, como lo demuestra un articulo publicado el 15 de octubre de
2021 en el sitio web Centrépolis (2021).
A pesar de la politica de atencién a esta poblacion que maneja la Alcaldia de Medellin, las
comunidades de los diferentes barrios de La Candelaria, y sus visitantes, se quejan
constantemente de los problemas de convivencia que ocasionan en su territorio los habitantes
de calle.
“No entiendo por qué parece que no hubiera consecuencias para ellos (los habitantes de calle).
Es como si el barrio se hubiera vuelto una zona de tolerancia y la administracion estuviera de
acuerdo con ello”, cuenta Ligia Cecilia Rojas, habitante y comerciante del sector de San
Benito.
Mas que un problema de discriminacion o intolerancia, los comentarios surgen a raiz de las
inconveniencias como el consumo y venta de estupefacientes, las rifias, los hurtos y otras
dindmicas criminales que se originan en torno a estos individuos. (Centropolis, 2021)

Asimismo, un articulo de EI Colombiano, del 24 de septiembre de 2022, destaca que el nimero

de HC aumentd en la capital antioquefia, y con él, la cantidad de problema asociados.
Aunque tiene las puertas de su hogar abiertas, John Edison prefiere dormir en las calles. En el
dia recicla en barrios vecinos al sector en el que de noche duerme en un elaborado cambuche
de lonas, plasticos y cartén...
No es un invento ni una mera percepcién. En Medellin se ha presentado un importante
incremento de habitantes de calle, incluso, en zonas donde antes ni iban. Segun le reporté la
Red de Calle a la Secretaria de Inclusion Social, las cerca de 3.000 personas que se estimaba
gue en 2019 estaban en situacién o condicion de calle en la ciudad subieron a unas 8.000 este
2022, un incremento del 150%.
Sectores como la avenida del rio, entre San Juan y el Parque Norte, la avenida Oriental, la Paz,
La Minorista y Niquitao, entre otros (...) La oferta de la Alcaldia de Medellin hoy es
insuficiente para la alta demanda.
El problema es que la ocupacidn que estas personas hacen de ciertos espacios esta ligada a
aspectos que afectan a otros ciudadanos, como aumento de basuras, invasion del espacio
publico, robos de elementos de infraestructura fisica y aumento en los casos y la percepcién de
inseguridad. Justamente, esa es la queja constante de muchas personas.
Jorge Mario Puerta, director de Corpocentro, ha sido testigo de un panorama que Se vive en
otros lugares: muchos de los habitantes de calle causan desaseo y dafios en la infraestructura.
“Son generadores de desechos, rompen las bolsas de basura que sacan los residentes, se roban
la infraestructura telefénica de las lineas que aun usan el cable de cobre y estan robando
dotaciones como basureras y sefializacion”, expreso6 el director. (El Colombiano, 2022).
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No es un invento ni una mera percepcion. En Medellin se ha presentado un

importante incremento de habitantes de calle, incluso, en zonas donde antes ni El oro impuls6 ventas de Mineros
iban. Segun le reporté la Red de Calle a la Secretaria de Inclusion Social, las cerca en tercer trimestre

de 3.000 personas que se estimaba que en 2019 estaban en situacién o

condicion de calle en la ciudad subieron a unas 8.000 este 2022, un

incremento del 150%.

La poblacién esta conformada por aquellos que tienen la calle como hogar y habitat
y por los que no han roto las relaciones sociales y familiares por completo, pero que
cumplen gran parte de sus actividades en la calle, aunque duerman en sus casas.

- Tal como lo han dicho residentes y comerciantes, este diario evidencio que los
cambuches pululan bajo puentes, en los alrededores de glorietas, en aceras y
parques. Alrededor se ven habitantes de calle conversando, consumiendo
sustancias psicoactivas, organizando el reciclaje con el que muchos buscan algin
dinero, tendiendo la ropa al sol hasta en los arboles o entrando y saliendo de una
alcantarilla.

Sectores como la avenida del rio, entre San Juan y el Parque Norte, la avenida
Oriental, la Paz, La Minorista y Niquitao, entre otros, se ven con concentraciones de
esta poblacion que, aunque no es nueva, si se ha extendido mas, tanto, que también
estan ocupando, asi sea a determinadas horas del dia, barrios de comunas a las que

No tener el control del HC se configura en una falla del servicio, pues vigilarlos contribuiria a
lograr la rehabilitacion de las personas en estado de indigencia y redundaria en la desaparicion de
la problematica detonante del dafio antijuridico que se la causa CF del centro de Medellin.

Se configura la falla del servicio por retardo cuando el Estado actua de forma tardia en la
prestacion del servicio. Es deber del Estado poner en funcionamiento todos los recursos a su
disposicion para cumplir con sus tareas legales (Sentencia 22745, 2011, p. 17).

Se reconoce que tener el control del HC es una tarea dificil. Las respuestas de estas personas en
situacion de indigencia pocas veces incluyen ayuda, porque no la necesitan. “No queremos nada.
Asi estamos bien. Queremos que nos dejen tranquilos, que nos dejen pegarle al coso (fumar
bazuco) y ya”, respondié un HC que se hace llamar el Médico, consultado en la calle 56 con
carrera 54, centro de Medellin, en agosto de 2021 (ElI Médico, entrevista personal, 2021).



71

El HC que rechaza una ayuda, dificilmente conformara mesas de debate en las que se define qué
es lo mejor para €l. Si requieren de ayuda, pero no reconocen gue la necesitan ni admiten la
ayuda.

Estas metas son de dificil cumplimiento si el HC no permite ser ayudado. También la Corte
Constitucional, en sentencias como la T-043 de 2015, ha ordenado ocuparse de un HC que no se
deja auxiliar:
(...) disefiaran un programa piloto (...) que debera incluir por lo menos los componentes de salud,
desarrollo integral, albergue transitorio y capacitacion laboral mediante un equipo
interdisciplinario de acompafiamiento, dirigido a fortalecer su autoestima, su seguridad y su
potencial de realizacion como ciudadano pleno. (Sentencia T-043/15, 2015, p. 35)

¢ Qué tan serio es ordenar salvarlo, si también se ordena no salvarlo? Puede ser beneficioso, pero
no coherente. La Corte conceptla que es urgente amparar al HC, no obstante estima que es
inaceptable imponerle limitaciones y forzarlo a aceptar procesos de rehabilitacion y terapias de
cualquier indole, pues seria cosificarlo, como lo expone en la sentencia C-062 de 2021. EI HC no
se deja asistir y la Corte lo apoya:
La dignidad humana, la igualdad y la libre determinacion de las personas prohiben la imposicion
de medidas coactivas y represivas contra las PHC. (...) La proteccién de la autonomia y la
dignidad de las PHC en modo alguno puede comprenderse como el cese de la obligacién estatal
(...). La condicion de PHC no ... puede ser comprendida como una alternativa valida ante la
inaccion de las autoridades. (Sentencia C-062/21, 2021, p. 41)

Termina siendo un contrasentido. La Corte ordena a las entidades del Estado atender a un HC
que no quiere ayuda, las conmina a que no se detengan en esa obligacion estatal y a su vez les
advierte que no pueden obligarlo, sancionarlo y aplicarle medidas de fuerza o acciones
represivas. EI HC decide continuar en ese entorno de vulneracion de sus derechos fundamentales
y al hacerlo, por segunda vez habra preferido ser HC, habra ratificado su determinacidn inicial.

Tal vez por el desgaste que representa obtener tan exiguos resultados en la rehabilitacion y
rescate del HC, las dependencias del Municipio de Medellin no desarrollan la tarea con el
cuidado, prontitud, agilidad y eficiencia como es el deber legal.

La Universidad de Antioquia, en 2020, realizé una georreferenciacion de HC en la que se
asegura que el 75,4 % de estos ciudadanos permanecen en los mismos sitios, mientras que el
restante 24,6 % van de manera ocasional. Su permanencia alli se debe a motivos de consumo de
estupefacientes y alcohol, otros por descanso y actividades de reciclaje. Asimismo, sefiala el
informe, que el 57 % de esa poblacidn accede a la oferta institucional, que es variada (p.12). Es
decir, acceden a darse un bafio, un corte de pelo, pero regresan al sitio.

El mas reciente censo de HC de Medellin, fue realizado por el Dane en 2019, segun el cual, en la
ciudad hay 3.214 HC, de los cuales 2.738 son hombres y 476 mujeres. (Dane, 2020, p. 6).

El fenomeno persiste y lejos de disminuir, va en aumento. En el centro de Medellin, el 29 de
agosto de 2018, los HC se trasladaron de la Avenida de Greiff a Clcuta con La Paz (carrera 54
entre calles 55 y 57). El sitio ahora es denominado “el nuevo Bronx”, lugar donde consumen
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pegante, cocaina, éxtasis, ruedas, heroina y bazuco en pipa, principalmente este ultimo. Es tanto
el humo de los estupefacientes, que este se filtra por locales comerciales y viviendas de la zona.
Uno de los residentes afectados afirma que ese humo le produce ardor en sus vias respiratorias.
Asi lo registro el medio de comunicacion El Tiempo, en su edicion del 21 de agosto de 2019. En
aquel momento los perjudicados, entre ellos los CF, presentaron una accién popular que fue
fallada a su favor y en contra del Municipio de Medellin (EI Tiempo, 2019). La Secretaria de
Inclusién afirmé para entonces que el Municipio intervenia a diario la zona y que el principal
obstaculo para avanzar era que los HC no pueden ser obligados a recibir ayuda. En julio de 2020
el lugar fue intervenido de nuevo. Fueron hallados 6 mil gramos de estupefacientes y 50 armas
blancas. Los HC se marcharon, pero regresaron una vez las autoridades abandonaron el sitio
(Caracol Radio, 2020). Hoy, diciembre de 2022, permanecen alli cerca de 700 personas en
condicion de indigencia.

Tener el control del HC significa, ademas de proteger y restablecer los derechos de esa
poblacidn, resolver el problema de la habitabilidad de calle, conseguir la rehabilitacion y
resocializacion del HC y coadyuvar a la construccion de un proyecto de vida viable para ellos.

Los derechos de los HC no pueden sobrepasar los limites impuestos por los derechos de los
demas (Constitucion Politica, 1991, art. 16).

Analogia iuris: responder por un HC que esta bajo el control estatal
En este sentido, el articulo 2.347 del Codigo Civil es el que sirve de columna a esta propuesta y
que, se reitera, si tiene aplicacion en el derecho privado, con mayor razén debe ser tenido en
cuenta en sede administrativa para comprometer a un Estado que se dice protector de sujetos
especiales. Se sancionara la falta de vigilancia de quien ha corrido el riesgo de tener a su cargo
personas por las cuales responder, también de aquellas cuya obligacion nace en la ley. El
responsable tiene el poder de controlar y dirigir a las personas que tiene bajo su proteccion,
cuidado o dependencia. Sin embargo, tal responsabilidad desaparece si el cuidador prueba que a
pesar de su autoridad y cuidado no pudo evitar la configuracion del hecho dafiino (Congreso de
la Republica, 1887). La Corte Constitucional, en sentencia C-250 de 2011, con ponencia del
magistrado Mauricio Gonzalez Cuervo, explica asi esta responsabilidad.
La responsabilidad extracontractual por el hecho ajeno (...) se encuentra en el articulo 2347 del
Codigo Civil (...). “Ast pues, la ley presume que los dafios que ocasionen las referidas personas
son imputables a quienes debian haber ejercido adecuadamente un control y vigilancia sobre
aquéllos, y por ende, la victima de tales perjuicios debe probar (i) el dafio causado y el monto el
mismo; (ii) la imputacion del perjuicio al directo responsable; y (iii) que este Ultimo se encuentre
bajo el cuidado o responsabilidad de otro, bien sea por mandato legal o vinculo contractual”.
(Corte Constitucional, 2011, p.24)

La falla del servicio en este caso debe aplicarse por analogia iuris -figura que no es nueva y que
siempre se ha dado en la jurisdiccion contenciosa- que es cuando se aplica la ley en situaciones
que no fueron consideradas ni en ella ni en la jurisprudencia, como ocurre en el tema en analisis.
No habra inconveniente, porque los criterios de imputacion que hoy utiliza el Consejo de Estado,
aunque son de su iniciativa, surgieron del derecho privado. Al respecto, la Sala de Consulta y
Servicio Civil del Consejo de Estado emiti6 el concepto CE 2274 de 2015, en el que se ilustra
que para aplicar analogamente la ley se requiere que el tema no esté resuelto en el ordenamiento
juridico, que no haya un norma aplicable al tema en controversia, caso en el que se utilizara la
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ley, las reglas de derecho o la doctrina constitucional que regule casos semejantes, que al
compartir las mismas razones juridicas, se contemplen las mismas salidas en derecho, como lo
dispone el articulo 8 de la Ley 153 de 1887. (Consejo de Estado, 2015). La interpretacion
normativa debe ser utilizada en ausencia de una disposicién normativa, puesto que las
autoridades publicas que no cumplen sus funciones son responsables por omision, segun el
articulo 6 de la Constitucion Politica.

En conclusién, es una responsabilidad extracontractual del Estado por analogia iuris con base en
el hecho ajeno civil. No es indirecta, puesto que no se responde por un agente, sino por el hecho
de un protegido, el HC. Es directa, en cambio, porque se trata del propio incumplimiento de
vigilar que corresponde a la Administracion, lo que se convierte en la causa inmediata del
perjuicio. (Corte Constitucional, 2005, pags. 10-14). Asi debe aplicarse en el derecho
administrativo, porque el Estado protector no vigila a su protegido aun sabiéndolo perturbador,
abandonando a su suerte a quienes terminan siendo sus victimas: Amas de casa, nifios, ancianos,
estudiantes, conductores, distribuidores, transeuntes, policias, peatones y comerciantes, entre
muchos otras.

El damnificado debe acudir al juez administrativo, servirse del mecanismo juridico contemplado
en el articulo 140 del CPACA -reparacion directa-, exigir en la demanda la indemnizacion
respectiva por el dafio causado por el protegido estatal, el HC, e invocar la REE por falla en el
servicio, pero con base en el hecho ajeno civil.

En sede administrativa, el afectado debera probar necesariamente el dafio irrogado por el HC -no
su culpa-, el valor del perjuicio e imputar ese dafio antijuridico al Estado protector. Lo que se
reprocha acé es la negligencia, tolerancia y permisividad del Estado, que ostenta la posicion de
garante y de obligado a impedir que el HC ocasione dafios a terceros con su comportamiento
nocivo en un alto porcentaje. En este caso se entiende que el HC es un protegido por mandato
constitucional, lo que compromete la responsabilidad estatal, y por lo tanto no habria que
demostrar esa condicion de protegido. Por tratarse de un HC censado, la entidad estatal
respondera por el HC que esté bajo su tutela y dominio, pues no es posible que el Estado asuma
la responsabilidad por todos los HC del pais.

Se reitera que no se hace acé un reproche del modo en que el HC desarrolla su personalidad o se
realiza como persona, sino que se exige que el Estado responda por la actuacién perjudicial de su
protegido. De hecho, se sabe, el Estado envia a prision al HC homicida o al que comete hurto y
no se refiere a este como “excluido histéricamente de la sociedad” o como un “miembro de
nuestra comunidad que resulta desfavorecido en la reparticion de los recursos econémicos (...)”.
Ni exige que en ese caso tanto el “Estado como la sociedad materialicen el valor de la
solidaridad” (Constitucion Politica, 2021, p.37).

El derecho de dafios cumple un papel retributivo al trasladar del patrimonio del victimario la
compensacion que requiere el afectado y si en este caso no puede pedirse al HC que responda,
tendra que hacerlo el Estado, pues es su protector y ha impedido que se actue frente a aquel que
es un reconocido perturbador, para quien no se quiere un castigo, sino una respuesta de su
protector ante el detrimento que ha causado a un administrado, el CF, sujeto de derechos y quien
merece tambien la proteccion estatal.
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El juez administrativo, examinado cada caso, debe garantizar a los perjudicados la recuperacion
de su patrimonio destruido por la accién indebida del HC, teniendo en cuenta la incapacidad
patrimonial de este y su condicién de protegido por el administrativamente responsable.

El Estado no se exonera probando diligencia y cuidado en su obrar, porque no se reprocha su
actuar, sino el dafio que se produjo. Es incongruente que si constitucionalmente el Estado se
obliga a garantizar a sus asociados la efectividad de principios, derechos y deberes y a asegurar
una convivencia tranquila y la vigencia de un orden justo” (Constitucion Politica, 1991, art. 2),
sea al mismo tiempo quien los violente con su actuacién legitima.

En aquellos casos en los que exista entre el causante del dafio y la Administracién Publica una
relacion especial de sujecion es posible apreciar la responsabilidad patrimonial de la
Administracion.

Esta intervencion no debe limitarse a un simple control: es necesario que sea patente la voluntad
de la Administracion de ejercer dominio y control sobre esos individuos que, por cualquier razon
0 circunstancia, decidieron abandonar sus familias para buscar el espacio de la calle, donde el
Estado debe ser el dominador y limitador del desarrollo de sus derechos, y evitar asi riesgos que
puedan afectar los derechos de los demas miembros del entorno social.

Por su parte, las autoridades que ejercen sobre ella una tutela o un control también cumplen una
mision especifica; se diferencian de las personas a las que vigilan tanto desde el punto de vista
organico como funcional. Deben, por consiguiente, responder por las consecuencias perjudiciales
que las faltas de control hayan ocasionado. Normalmente corresponde al Estado (en cabeza del
ente territorial o establecimiento publico) ejercer el control debido, siendo esa falta de control
que origine asumir la responsabilidad por el dafio cometido en este caso.

En el apartado sobre legitimacion en la causa por pasiva se detalla a cudles organismos estatales
se debe imputar este dafio antijuridico. El juez administrativo, examinado y probado cada caso,
debera garantizar a los perjudicados la recuperacion de su patrimonio destruido por la accién del
HC.

3.3.1. Legitimacion en la causa por pasiva: Municipio de Medellin y Policia Nacional

Se entiende que en el proceso contencioso-administrativo que debe adelantarse en el caso que
aborda este trabajo, la parte demandada es una persona juridica de derecho publico, segun el
concepto de capacidad para hacer parte. Los 6rganos o entidades que carecen de ese atributo
no seran parte procesal. Por lo tanto, se pedira al juez que declare administrativamente
responsable al Municipio de Medellin y a la Policia Nacional de la totalidad de los dafios y
perjuicios, materiales e inmateriales ocasionados al comerciante formal.

Esta monografia sostiene que existen suficientes fundamentos para declarar una REE por el
dafio antijuridico ocasionado al CF del centro de Medellin por parte de un HC bajo control,
bajo el criterio de imputacion falla del servicio, ya sea porque el ente territorial Municipio de
Medellin y la Policia Nacional no brindaron la seguridad y proteccion que les ordena la
Constitucion.



75

3.3.1.1. Ente territorial Municipio de Medellin

Los articulos 1, 286, 287 y 288 constitucionales sefialan que en Colombia hay
descentralizacion de funciones estatales, que cada municipio, como ente territorial, goza de
autonomia y que las competencias a él atribuidas seran desarrolladas segun los principios
de concurrencia, coordinacién y subsidiariedad.

El principio de subsidiariedad destaca que un dafio a la colectividad debe ser resuelto por la
autoridad més cercana al nucleo de los hechos. Aunqgue el alcalde, como primera autoridad
de policia del territorio, tiene el deber de conservar el orden pablico, segun el articulo 315
de la Constitucion, es el Municipio de Medellin, en el caso que ocupa la atencién de este
estudio, la entidad del orden territorial llamada a garantizar el bienestar y la seguridad de
sus asociados -tarea que corresponde al Estado- y debe hacerlo a través de sus
dependencias.

El Municipio falla en el deber obligatorio de prestar seguridad y proteccion a sus
ciudadanos y de garantizar la convivencia pacifica a sus administrados. También porque es
su deber tener el control de los HC, a quienes debe censar, ubicar, individualizar y vigilar,
para asumir la responsabilidad administrativa y patrimonial si falla en su obligacién de
custodiarlos.

La consecuencia de no acatar las leyes, de no cumplir con sus mandatos, debe ser una
sancidn, en este caso, de caracter economico. Las entidades oficiales que se constituyen en
infractoras de la ley también deben asumir las consecuencias.

3.3.1.2. Nacion — Ministerio de Defensa - Policia Nacional

La Institucion Policia Nacional debe responder por haber omitido su deber constitucional
de prestar seguridad y proteccién. La Constitucion Politica, en su articulo 2, dispone que
las autoridades en Colombia deben proteger a todas las personas que residan en el pais.
Brindar seguridad es, por tanto, un deber de obligatorio cumplimiento para el Estado y las
autoridades que instituy6 para tal menester.

El derecho a la seguridad personal esta consagrado en los articulos 2 de la CP; 3 de la
Declaracion Universal de DD. HH.; 7 de la Convencion ADH vy el 9 del Pacto
Internacional de D.C.P.

Ese deber general e impreciso se hace particular y concreto cuando el comerciante solicita
la proteccion por parte de las instituciones competentes por encontrarse en circunstancias
de riesgo. Y con mayor razon al tratarse de HC, pues las actuaciones dafiinas de este son
notorias y publicas, caso en el que ni siquiera es necesario invocar la proteccion, pues se
entiende que el peligro es inminente y la intervencion de la Policia Nacional debe ser
forzosa, pronta y efectiva.

Es lo que ocurre en el denominado “Bronx”, del sector La Paz (calles 55, 56 y 57, con
carrera 54), en el centro de Medellin, donde se aglomeran 686 HC a consumir drogas y a
realizar conductas dafiinas, como impedir el acceso o transito de potenciales clientes de
establecimientos comerciales y de residentes en la zona. El riesgo es latente, el peligro es
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inminente. Los afectados han llamado recurrentemente a la Policia, que en ocasiones
acude, pero no actua, y en otras no se hace presente.

En la jurisprudencia del Consejo de Estado (sentencia de octubre 30 de 1997, rad. 10958,
CP Ricardo Hoyos Duque; sentencia marzo 10 de 2005, rad. 14395, CP Ramiro Saavedra
Becerra; sentencia de diciembre 4 de 2007, rad. 16894, CP Enrique Gil Botero; sentencia
de mayo 13 de 2014, rad. 23128, CP Mauricio Fajardo Gémez; sentencia de enero 22 de
2014, rad. 27644, CP Jaime Orlando Santofimio Gamboa; sentencia de octubre 7 de 2015,
rad. 35544, CP) se encuentran sentencias en las que se obliga a las entidades oficiales a
responder patrimonialmente por no brindar seguridad y proteccion a los administrados,
bajo el titulo de falla en el servicio por su posicion de garante, al no proteger la viday la
integridad de los asociados en casos que eran previsibles y resistibles.

Los argumentos del Consejo de Estado que defienden el derecho a estar seguros y
protegidos no deben limitarse a las amenazas de muerte, homicidios y lesiones personales
por atentados o actos terroristas 0 como consecuencia del conflicto armado o dafios
producidos por la actividad de terceros en los que los actores son delincuentes, grupos
armados al margen de la ley o la Fuerza Publica -como cuando por error se enfrentan
Ejército y Policia-, asuntos que son estudiados por el Alto Tribunal bajo la optica del
riesgo excepcional. Deben, esos argumentos, extenderse, tenerse en cuenta para la
proteccién y seguridad de ciudadanos -como el CF- que ven menoscabados sus derechos
por el HC.

La consejera Maria Adriana Marin, en sentencia N. 56820 del Consejo de Estado del 30 de
julio de 2021, destaca que no es obligatorio que la victima potencial o real de un dafio pida
0 exija formalmente proteccion a las autoridades cuando estas conocen suficientemente las
amenazas, el riesgo o el peligro que corre la victima.
(...) tal conocimiento es el que posibilita y hace exigible la actuacion y proteccion de las
autoridades.
Asi pues, si bien la regla general es que quien ve amenazado o vulnerado su derecho debe
demandar la proteccion de las autoridades respectivas, quienes entonces estaran en la
obligacién de adoptar las medidas que correspondan con el nivel de riesgo en que se
encuentra la victima; no obstante, las autoridades que por algin medio obtienen
conocimiento o infieren una situacion de riesgo inminente, estan en la obligacion de
ejecutar el deber positivo de proteccion y seguridad a que tienen derecho los habitantes del
territorio.
De manera, que siempre que las autoridades tengan conocimiento de una situacion de
riesgo o peligro, o de amenazas en contra de un administrado, ya sea porque este ostente
una condicion especial 0 no, las autoridades estan en el deber de evaluar el nivel de riesgo
y desplegar la actuacion que proporcionalmente corresponda, so pena de incurrir en una
falla del servicio, afirmando la posibilidad de que la misma se consolide no sélo por el
incumplimiento u omisién de las autoridades, sino que también, habré lugar a ella cuando
no se observen los deberes positivos a los que debio sujetarse en su actuar... (Sentencia
56820, 2021, p. 30)

Sea cual fuere el argumento de la Policia Nacional, se percibe el desinterés y la falta de
control y vigilancia sobre la poblacion en condicion de indigencia. Pero més aun, que es lo
que interesa en este asunto, la institucion es negligente al momento de prestar una
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adecuada y eficaz seguridad al comerciante que hace el llamado de auxilio a la Policia
cuando es inminente y actual el dafio que el HC causa en los establecimientos de comercio
0 en sus alrededores.

Convertir al HC en victima no libera de responsabilidad a las entidades publicas que
conocen minimamente el potencial dafiino de aquel y la situacion de vulnerabilidad de los
comerciantes formales y de quienes residen en las zonas en las que se aglomeran las
personas en condicion de indigencia. Al materializarse el peligro, se concreta el dafio y
surge la responsabilidad de la Policia Nacional, que frecuentemente falta al deber de
proteccion y seguridad que le corresponde en este caso, bajo el argumento de no poder
actuar contra el HC por disposicion de la Corte Constitucional. Por eso se demanda a la
Policia Nacional, por omision en el deber de proteccion.

Negar la responsabilidad patrimonial del Estado por el dafio antijuridico que ocasiona el HC al
CF se constituiria en una auténtica vulneracion al derecho de igualdad, estipulado en el articulo
13 de la CP.

Debe considerarse que esta REE por el dafio irrogado al comerciante por parte del HC que
estando bajo el control del Estado comete perjuicios no puede ser simplemente una herramienta
para buscar reparacion, sino que debe constituirse como mecanismo para prevenir dafios y
mejorar en la prestacion de servicios publicos a la que esta obligado el Estado.

El debate queda abierto para que académicos y doctrinantes alimenten la discusion sobre la
reparacion patrimonial a la que tienen derecho los comerciantes formales, los informales, los
ciudadanos de a pie, las sefioras, los nifios, los ancianos y todos aquellos que sientan vulnerados
sus derechos por el HC.

Esta es, en sintesis, una propuesta que se espera tenga cabida en la academia, la doctrina y la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

Asi termina este tercer capitulo y con las conclusiones que prosiguen se da fin a este estudio.
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Conclusiones

Una responsabilidad extracontractual del Estado por el dafio antijuridico ocasionado por un HC
que estando bajo el control del Estado causa un detrimento al CF no tiene antecedentes en
Colombia, ni en la jurisprudencia, ni en la doctrina ni en la academia. Por lo tanto, urge un
reconocimiento de los derechos que estan siendo vulnerados a ese grupo de ciudadanos por parte
de un sujeto de proteccion especial, denominado HC.

Estos vacios alientan a profundizar en el estudio de esta clase de responsabilidad y llama a los
afectados a no callar lo que padecen y a persistir en una reparacion patrimonial por los perjuicios
que les causa el Estado al obligarlos a padecer una carga que no estan en el deber de soportar.

En Medellin hay 2.738 HC, segun ¢l “Censo de habitantes de la calle 2019, elaborado por el
Dane. Los lugares en que se reiinen son dominados por grupos armados ilegales que les venden
la droga (Dane, 2020, pp. 5, 8). En la comuna 10, Candelaria o Centro de Medellin, hay 911 HC,
segun informe realizado por el Parque de la Vida (Alcaldia de Medellin, Universidad de
Antioquia, 2020, p. 28). De esos, 686 HC se aglomeran en la carrera 54 entre calles 55 y 57,
sector denominado como el “Bronx” de Medellin. También en el Centro de Medellin hay mas de
16.000 CF (Alcaldia de Medellin, 2021, p. 1).

En la actualidad, diciembre de 2022, un alto porcentaje de esos CF, ademas de personas
residentes en los barrios del centro de la capital antioquefia, padecen los perjuicios que les causan
los HC, como se demostrd a través de las noticias resefiadas por diferentes medios de
comunicacion. Estas victimas Ilaman a la linea de emergencias 123 para que las autoridades
administrativas y de Policia acudan en su ayuda, pero esa proteccion no se concreta nunca. Las
entidades oficiales argumentan que si visitan esas zonas, pero que no pueden hacer mucho,
porque hay mandatos constitucionales que les impiden actuar frente al HC, un protegido estatal.

El resultado de este diagndstico arrojo que se puede reclamar una indemnizacion al Estado por su
responsabilidad extracontractual en el dafio que le causa el HC al CF en el centro de Medellin,
con base en el articulo 90 de la Constitucion de 1991. El afectado debe presentar ante el juez
administrativo una demanda con una clara pretension de reparacion directa del dafio antijuridico
que le causo el HC, especificando la responsabilidad de la autoridad publica respectiva, bajo el
titulo de imputacién juridica falla del servicio.

El interesado tendréa que agotar previamente un requisito de procedibilidad que es la conciliacion
extrajudicial, segun lo estipula el numeral 1 del articulo 161 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, (CPACA). De no prosperar esta etapa
previa, el afectado puede interponer la accion de reparacién directa.

El medio de control denominado reparacion directa, contemplado en el articulo 140 de la Ley
1437 de 2011 (CPACA), es el indicado para quien exige reparacion de un dafo antijuridico
causado por el Estado. La demanda se debe presentar dentro de los dos afios siguientes, contados
desde el dia siguiente al que ocurrieron los hechos dafiinos.
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El caso estudiado encaja en el régimen subjetivo de la falla o falta de servicio por la omision,
ausencia o no observancia del Estado de sus obligaciones legales de seguridad y proteccion.

En el tema de esta monografia, las entidades estatales, siendo su obligacion legal prestar
servicios de seguridad, no los prestan, dejando desamparada a la ciudadania, exactamente al CF.

Esa inactividad de la entidad publica va en detrimento de la colectividad cuando se requiere de
una actuacion suya que puede evitar un resultado dafioso. EI CF, una poblacion que también
tiene derechos, requiere continuamente del amparo de las instituciones encargadas de la
seguridad, para solucionar el conflicto que se le presenta con el HC, pero los representantes de la
seguridad y el orden no acuden. Y si se presentan, omiten sus deberes constitucionales de
proteger a los ciudadanos, servir a la comunidad y asegurar una convivencia pacifica, porque
manifiestan que una orden constitucional les impide actuar frente al HC. Es ahi cuando se
produce el dafio antijuridico y surge la falla del servicio por omision de seguridad.

El demandante debe demostrar que las entidades encargadas de la seguridad publica no fueron
efectivas, no hicieron su trabajo o no acudieron en su ayuda. Asimismo, probar que la accion
indebida del HC que esté bajo el control del Estado le causo6 un perjuicio que es atribuible al
Estado, para que este reconozca el pago por conceptos de dafio moral, dafio emergente y lucro
cesante.

Esta monografia defiende la existencia de una REE bajo el régimen de responsabilidad subjetiva
por falla del servicio. La legitimacidn en la causa por pasiva corresponde al Municipio de
Medellin y a la Nacion-Ministerio de Defensa-Policia Nacional.

Aunque se predica que es imposible pretender que el Estado proteja a todos los asociados de
hechos delictivos o dafinos, el dafio que causa el HC es previsible y evitable, pues se sabe en la
realidad fenomenoldgica observable y a través de los medios de comunicacion el
comportamiento dafino del HC, por lo que es evidente la falla del servicio que da lugar a la
obligacién de responder.

El juez administrativo debera reconocer la responsabilidad del Estado ante un dafio antijuridico y
correctamente probado, causado por el HC al CF y no negarlo por tecnicismos o por falta de
adecuacion de los fundamentos de derecho.

Las lagunas o desconocimiento del demandante sobre el titulo de imputacion juridica correcto las
soluciona el juez administrativo. “En el derecho no hay lagunas porque hay jueces”, dijo
ciertamente el exmagistrado Carlos Gaviria Diaz en la sentencia C-083-95 (Sentencia C-083/95,
1995, p.10).

No debe desviarse la atencidn. Se entiende que al HC deben garantizarse y respetarse su
autonomia, dignidad, igualdad y demas derechos que le son vulnerados, que no se le puede
someter a tratamientos médicos en contra de su voluntad y que puede vivir en la calle si asi lo
quiere. Pero el objetivo de esta monografia no es defender o atacar al HC, lo que si procura es
que el comerciante reciba indemnizacién por el dafio que le causa ese HC y que no tiene por qué
aguantar.
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Nosce te ipsum. Es un dicho atribuido a varios sabios griegos antiguos y mencionado por
Thomas Hobbes en abril de 1651 en su Leviathan: Léete a ti mismo, que es una forma, si se
quiere, de llamar a los hombres en el poder -que tratan de manera despectiva a quienes son
mejores que ellos, pero son subordinados-, a que recapaciten, a que dejen la insolencia y
consideren lo que estan haciendo cuando piensan, actlian y ordenan. (Hobbes, 2005, p. 4).
Siguiendo a Hobbes, no es disparatado que el Estado se haga cargo de todos, pues el Estado
somos todos y se han sacrificado libertades para entregarle potestades a ese ser supremo. Sin
embargo, el Estado, ni siquiera en veces obligado por la accion de tutela, no brinda a los HC el
tratamiento de sujetos de especial proteccion que él mismo les ha conferido y en su lugar, los
considera en su trato como de baja estima, como personas sin importancia, como se deduce del
hecho de que no se haya puesto en marcha la PPSHC, después de nueve afios de haber sido
ordenada por el legislador.

Esto sin mencionar al CF, personaje principal de esta historia, a quien ni siquiera atiende y trata
de manera despectiva, desconociendo las circunstancias especiales que le rodean, dejandolo en
situacion de inferioridad ante el HC y frente al mismo Estado, que lo excluye del terreno
juridico, negandole sus derechos y arrojandolo a la arbitrariedad.

En la responsabilidad por analogia iuris se dijo que es obligacion del Estado responder
patrimonialmente por los dafios que ocasionen sus protegidos, denominados por la Corte:
“sujetos de especial proteccion”. Pero estos deben ser censados y pasar a estar bajo el control y
vigilancia del Estado. Solo asi, si un HC ocasiona dafios, la responsabilidad recae, no debe
quedar duda, en la Administracion y no en la persona en situacion de indigencia. No todas las
actuaciones realizadas por terceros resultan exculpatorias para las entidades publicas, pues de ser
asi se crearia un precedente, un codigo rigido, injusto y contrario a Derecho. Por tanto, el Estado
es responsable por los dafios antijuridicos causados por los HC a los comerciantes formales, pues
son sus protegidos, amparo en el que ha insistido recurrentemente la Corte Constitucional en
abundantes fallos.
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Iméagenes

Imagen 1. Enfermera Maria Alejandra Restrepo, atacada por un HC en la Av. Regional el 31-03-16.
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HABITANTES DE CALLE

700 habitantes de calle se aglomeran
sin ninguna proteccion en el centro

Las autoridades adelantaron un operativo en donde encontraron 6 mil gramos de diferentes drogas

Alcaldia de Medellin (Cortesia)

caracol Radio Medellin | Antioguia |

En los sectores Ciicuta y la Paz de Medellin, una zona de vulnerable ante la

presencia de habitantes en situacion de calle, se hizo una intervencion.

Esta actividad tuvo el objetivo fundamental de evitar las aglomeraciones en esta
poblacion, que habita este lugar sin ninguna medida de proteccion. El subsecretario

Operativo de Medellin, Leonardo Buitrago, comparte los hallazgos

» Delitos en el Valle de Aburrd se redujeron durante la pandemia

« Capturan a alias El Piloto, condenado por la muerte de Jesus Maria Valle

» Antioquia tiene listo el plan que aplicard durante la alerta roja por UCI

“Esos operativos lo que buscan es no afectar a los habitantes que optaron ese
lugar como su vivienda, sino afectar las rentas y las finanzas criminales. Se
encontraron 6 mil gramos de sustancias estupefacientes, entre bazuco y
marihuana, mas de 50 armas blancas incautada y se recolectaron mas de 10

toneladas de basura”, explicé el subsecretario.

Segtin el funcionario, estas acciones se seguiran haciendo de manera reiterada,
con el fin de garantizar el orden puiblico en las zonas mas complejas del centro de
Medellin, y de esta forma darle a los comerciantes y habitantes, tranquilidad en sus

actividades diarias.

Imagen 2. Caracol radio. 29 de julio de 2020. Habitantes de calle aglomerados en el Centro.
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Vecinos de San Joaquin temen por presencia de habitantes de calle

Laureles, I Abril 21, 2020

Los recientes acontecimientos de inseguridad y violencia tienen cansados a los vecinos
de este barrio de la comuna 11 (Medellin), asegurando que durante la cuarentena ha
crecido la presencia de personas en situacion de calle en el lugar. Conversamos con
algunos de ellos quienes manifestaron que han visto ataques y robos a los
residentes del sector, por parte de esta poblacién vulnerable.

William Gallego, comerciante de una tienda en San Joaquin, fue testigo de la agresién
que le propiné un hombre a una mujer que tiene un puesto de venta de empanadas y
pasteles al frente de su negocio.

“Es una muchacha venezolana que pasa la mayor parte del tiempo sola, puede trabajar
hasta 14 horas vendiendo sus productos para ganarse la vida. Hace una semana, un
habitante de calle fue hasta su punto para pedirle plata y al decirle que no, se abalanzé
sobre ella y la estaba ahorcando”, manifest6 el vecino.

En ese momento, Gallego y su grupo de empleados salieron del negocio para auxiliar a la
mujer. “Ella quedé con la cara golpeada, con morados, y los dientes lastimados.
Mientras que al hombre lo retuvimos esperando a que se lo llevara la Policia, algunos
vecinos aprovecharon para golpearlo”, comento el vecino.

Los residentes de este barrio estdn cansados de que algunas personas en situacion de
calle alteren la tranquilidad en el sector. Por esta razon, les piden a las autoridades mas
presencia en las calles.

Imagen 3. Periddico Gente. 21 de abril de 2020. En San Joaquin temen por presencia de HC.
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Antioquia

A prision,
habitante de calle
que apuinalod a
docente en
Medellin porque se
nego a una
violacion
La victima tuvo una incapacidad de 35
dias por una herida en la clavicula.

www.alertapaisa.com/neticias/antioquia/prision-habitante-de-calle-gue-apunalo-docetite-en

Deportes

U na docente de la capital antioquefia fue atacada
con arma blanca en plena via piiblica, al
parecer, porque se neg6 a una violacion por parte de
un habitante de calle, de 34 afios de edad, sorprendido
por las autoridades cuando huia de la escena del ataque
criminal.

Nota relacionada: En un aparente caso de abuso
sexual, un habitante de calle apunalé a una mujer en
Laureles

En las audiencias preliminares de legalizacion de
captura e imposicién de medida de aseguramiento, el
fiscal del caso narré que la madrugada del pasado
domingo primero de marzo, la victima se desplazaba
con una amiga por el barrio San Joaquin, occidente de
la ciudad y fueron abordadas por el presunto victimario,
quien les dijo que queria tener sexo con ellas.
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Famosos Alerta Paisa

Foto cortesia

La acompanante de la profesora grité y salié
corriendo, mientras que ella le dijo al agresor, que se
apartara del lugar. Fue entonces cuando este le habria
propinado una herida con punial a la altura de la
clavicula.

Servidores del plan de vigilancia por cuadrantes de la
Policia Metropolitana, fueron informados sobre una
aglomeracién de personas que perseguia a un hombre.
Al verificar, se supo que trataba de Mauricio de Jesus
Leon Carmona, sefnialado por la comunidad de haber
herido minutos antes a la victima.

Recordemos, que en otro hecho violento protagonizado
por un habitante de calle en el barrio San Joaquin de
Medellin, resulté herida con arma blanca en un
pulmén, la profesora de la Universidad de Antioquia,
Sara Fernandez.

Imagen 4. Alerta Paisa. 4 de marzo de 2020. A prision HC por apufialar a una docente en Medellin
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Los del “Bronx” siguen instalados en el Centro

Pocos vehiculos transitan por la camera Clcuta. £n I zona se ubicaron dos bafios piiblicos y una carpa de la Secretaria de
Salud, pues hubo un brote de tuberculosis. FOTO EDWIN BUSTAMANTE

POR VANESA RESTHEPT | PUI

Plazas de vicio se mantienen sobire |

faurann |

Bra Lacuta. Los verinos i eC100 popular

Radiografia

El sonido de los voladores despertd en la noche del pasado viemes a los pocos habitantes que aun
quedan en los apartamentos de la carrera Cucuta (54), entre calles 55 y 57, en el Centro de Medellin.
De |a nada, cuentan, un corrillo de habitantes de calle se formo airededor de una torta y empezaron a
cantar el cumpleafios.

“Pensamos que era alguna fiesta, pero estaban celebrando que llevan un afio aqul y los escuchamos
gritar que ojala fueran muchos mas”, cuenta Alba, una de las vecinas Todos los habitantes de la zona
le contaron historias parecidas a EL COLOMBIANO, pero pidieron mantener sus identidades en reserva
por temor a los jibaros que tienen el control territorial.

El 30 de agosto de 2018 los vendedores de droga y sus clientes —en su mayorfa habitantes de calle—
fueron desalojados del sector conocido como "el Bronx”, sobre |a avenida De Greiff, en un operativa en
el que participaron 800 efectivos de la Policia y funcionarios de la Alcaldia Ese dfa, 34 inmuebles
fueron sometidos a extincion de dominio

Unas semanas después, los habitantes de calle se asentaron en Cticuta y la basura, malos olores,
peleas y hasta homicidios empezaron a aparecer Por eso 29 Vecinos se unieron y presentaron una
accién popular en la que piden que se respeten sus derechos a un ambiente sano, al libre transito y al
trabajo.

El abogado Antonio Sanchez, representante de los ciudadanos, explico que la accion se presento el
pasado 22 abril y fue admitida el mismo dfa Y el pasado 16 de mayo, el juzgado 34 Administrativo Oral
fallé a su favor pero la Alcaldfa Impugno la decision.

“Sentimos que le estan sacando el cuerpo al problema. Hemos avisado al ICBF porque entre los
consumidores vemos ninos, hemos buscado a la Fiscalla y a la Policfa y la respuesta siempre es la
misma: que tenemos que denunciar con nombres y pruebas. Pero estamos hablando de personas que
viven aquf y de mafias. Es muy dificil”, dijo

Autoridades responden

La Secretaria de Inclusion Social explico que el operativo de 2018 tenia como objetivo desestructurar
organizaciones dedicadas al microtrafico. “Al mismo tiempo que |a intervencion, se acerco la oferta
Institucional social con 976 atenciones en servicios sociales y de salud. Esa oferta se ha mantenido
en el tiempo a fravés de sensibilizacion diaria”, dijeron

La entidad reporto que luego del fallo en |a accion popular, en la zona se hicieron tres intervenciones
los dias 22. 23y 24 de mayo, pero aclard que el accesa a |os servicios para habitantes de calle se hace
solo si ellos acceden “El Estado no puede exigir de manera forzosa la vinculacion y permanencia en
los servicios sociales ofrecidos”

Mientras llegan las soluciones definitivas, los ciudadanos siguen sin poder transitar por la calle, pues
corren el riesgo de ser atacados. Comerciantes de la zona reportaron que incluso los jefes de las
bandas que expenden drogas cobran “vacunas” para que los camiones puedan acercarse. En Google
Maps y Waze, la calle aparece como cerrada

Imagen 5. ElI Colombiano. 3 de septiembre de 2019. HC siguen instalados en el Centro
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Un nuevo asentamiento de habitantes de calle, en el centro, tiene en jaque a las autoridades.
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on la mirada turbia y el paso apurado, un hombre camina por la carrera 54

(Cucuta) sosteniendo dos botellas de pegante fijadas con fuerza a cada uno de

sus orificios nasales. Aspirandolas con ansia, cruza por la calle esquivando un
desordenado tumulto de otros habitantes de calle que deambula en todas direcciones.

Mientras unos permanecen sentados, con la mirada clavada en el vacio, otros se
retinen en grupos lamiendo con desespero pequefios pedazos de papel para armar
cigarrillos de bazuco. En el suelo, cientos de bolsas resellables, donde una vez hubo
cocalna, son arrastradas por el viento y quedan esparcidas por doquier.

Noira Gaviria, propietaria de un inquilinato y quien desde hace mas de 18 afios vive en
el sector, levanta su mano y con la punta del dedo explica como el humo del bazuco ha
dejado en ella una constante sensacion de ardor que se esparce desde su nariza la
garganta.

Gaviria atin no entiende como después de sellar las ventanas y clausurar el balcon de
su casa, el humo se cuela por las rendijas e impregna con un fuerte olor todos los
rincones, afectando también a sus dos hijos de 12y 15 afos.

“Mi hijo me dice que tiene una sensacion de picazon y ardor muy intensa en el tabique.
Cuando esté desesperado, me dice que le gustaria meterse algo por dentro de la
cabeza para rascarse. Desde hace casi un afio todos en la casa permanecemos con
gripa”, explica Gaviria, agregando que a pesar de su deseo de irse, su casa es |o Unico
que tiene.

Detras del drama de Gaviria hay una compleja disputa legal. Un grupo de otros vecinos
y comerciantes del sector entablaron una accién popular en contra del Municipio de
Medellin, por, segun ellos, haber creado el problema y no hacer nada para resolverlo.
De forma unanime todos coinciden en que las cosas comenzaron el 30 de agosto de
2018.

Durante la madrugada del miércoles 29 de agosto de 2018, cerca de 800 efectivos,
entre agentes de Policia y funcionarios del Municipio, desplegaron un robusto
operativo que desalojo un asentamiento de 511 habitantes de calle que se habia
consolidado en |a avenida de Greiff (calle 56, entre carreras 52 y 57), conocido como el
‘Bronx’ de Medellin,

Sin embargo, mientras la Alcaldia atin exhibia con orgullo los resultados de la
Intervencion, los habitantes de calle comenzaron a fundar un nuevo asentamiento a
unas pocas cuadras de distancia: en la carrera 54, entre las calles 54 y 57.

Un propietarioc de una litografia, quien prefirié reservar su identidad por razones de
seguridad, explica que |a llegada de ellos cambié por completo la cara del sector.

“Aqui éramos 22 trabajadores y ya me ha tocado echar a 12. Si esto no cambia estamos
pensando en cerrar, porque no hay plata con que soportar la situacién. Los jibaros nos
han amenazado de muerte a muchos comerciantes que nos hemos atrevido a
denunciar. Por ello muchos han preferido cerrar e irse”, dice.

Imagen 6. El Tiempo. 21 de agosto de 2019. Nueva “olla” de microtrafico que causa terror en Medellin.
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Habitantes de calle tienen en jaque a
comerciantes de la avenida de Greiff

23 enero, 2019 @ 1290

Los habitantes de calle siguen dando de qué hablar y la problematica se presenta desde hace
5 meses, cuando fueron estos, fueron desalojados de la calle en la Avenida Leon de Greiff.
Comerciantes de la carrera Cdcuta y la calle La Paz cerca a la avenida de Greiff, denuncian la
disminucion de las ventas por problemas de inseguridad generados por rifias entre los
habitantes de calle.

Aseguran gue los proveedares ya se niegan a abastecer los negocios por temar a ser
robados o |esionados.

Saon alrededor de 200 comerciantes perjudicados por las problematicas gue traen consigo los
habitantes de calle. Quienes trabajaban hasta las 9 de |la noche, ahora cierran sus negocios a

las 7, por temar a ser atracados o |lesionados,

(] P
. -
Ver masilasioqum CQMpartir
13:41:08

@ Habitantes de calle tienen en jague a comerciantes d..

N

Veren B8 Youlube

Imagen 7. Hora 13 Noticias. 23 de enero de 2019. Habitantes de calle y comerciantes
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HABITANTES DE CALLE

Habitantes de calle tienen casi en la
quiebra a comerciantes del centro

Aseguraron a Caracol Radio gue la situacion es tan grave que los jibaros venden droga delante de los policias.

Caracol Radio

Caracol Redlo Medellin | Antloguia | 26/09/2018 07.54

El desalojo de los habitantes de calle de la avenida de Greiff ha ocasionado dolores
de cabeza a mas de un comerciante cercano a ese lugar. Los indigentes, habitantes
de la calle y consumidores de drogas se dispersaron y ocuparon otras zonas de
comercio, entre las calles, La Paz, Juanambu y Clcuta. Esta situacion tiene a los
comerciantes al borde de la quiebra, porque los clientes no volvieron a sus

negocios debido al temor que genera esta presencia.

Denunciaron a través de Caracol Radio algo que, en su criterio es sumamente
grave: la venta de droga se hace al aire libre, en todo momento y sin control alguno
las autoridades. Los alucinégenos son comercializados en los puestos de

comercio ambulantes.

“Uno se arrima a la policia y ellos (los agentes) dicen: “no podemos hacer nada”, y
en las narices de ellos vendiendo todo tipo de drogas. Llama uno a la alcaldia,
también se chutan la bolita porque nos dicen que tenemos que ir varios
comerciantes a poner la queja, ante un hecho que es evidente, no es esporadico”,

asegurd el denunciante.

Agrego que la presencia de esta poblacion en situacion de calle se esta saliendo de
control. Describié que en algunos momentos del dia o de la noche pueden reunirse
hasta 2 mil personas; dispersan la basura, hacen sus necesidades fisiologicas en la
calle y consumen drogas, lo cual genera olores nauseabundos, que alejan a los

clientes

Insistié en que esta circunstancia los tiene al borde de la quiebra econémica,

porque las ventas han disminuido hasta en un 80%.

“Esto empieza aqui, pero ellos se van a invadir toda esta zona cercana al centro.
Nos van a quebrar. Van a volver esto como un Bronx en Bogota, porque vamos a
tener que desocupar y ellos se aduenaran de esto y se meteran a los locales porque
no hay ley”, recalcé el comerciante, al tiempo que clamé por la intervencion del

gobierno municipal.

“Lo Unico que hace la administracién es moverlos de sitio, pero no aplican una

solucién de fondo”, puntualizé.

Imagen 8. Caracol radio. 26 de septiembre de 2018. HC tienen en la quiebra a comerciantes del Centro
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Medellin recibe habitantes de calle de todo
el pais
‘Autor: Redaccién

22 julio de 2018 - 02:00 PM

Los espacios “prohibidos” para el transetinte en el Centro de Medellin, por la masiva
ia de habi de calle, son una i6n de no acabar.

6 ELMUNDO
La apuesta del programa de Politica Pitblica es recuperar 900 habitantes de calle en el
cuatrenio.

Ahj estén, Todo el mundo los ve. Pero pasa el tiempo y el problema parece no tener solucién.
Una situacién muy compleja, tanto que alli convergen los esfuerzos de quienes creen que
hay que luchar sin reparos para tratar de salvar vidas y las argumentadas criticas de
quienes consideran que los favores deun i ialista son d

Son sitios “prohibidos” para el transeinte normal, el de a pie, por la sensacién de
inseguridad y el pesado entorno que generan. Y estan en el Centro, En pleno Centro de
Medellin. Sitios como la Avenida de Greiff junto a la Plaza Minorista; los bajos del viaducto
del Metro entre La Playa y la calle 58 (Echeverry); Niguitao, en los bajos del puente que une
San Juan con la Avenida Oriental Lugares ocupados por habitantes de calle,
desafortunadamente, en un contexto de drogas, prostitucion y mendicidad.

Flagelos que dia a dia se incrementan, pese al amplio, generoso y permanente programa de
i = fetisal comosa poblacis

recuperacién y rehabilitacién que adelanta la
que hoy se estima entre 4.500 y 6.000, pues no hay un censo real.

Lea: Habitantes de calle: Recuperar las vidas perdidas

“Desde la discusién del Plan de he que es hacer una
inversién de mas de 120.000 millones de pesos en el cuatrenio para el programa de Politica
Piblica con el habitante de calle. Es casi como un barril sin fondo, porque incluso le he
manifestado al secretario de Inclusién Social, Luis Bernardo Vélez, que estoy convencida que
al cabo de esta Administracién el nimero de habitantes de calle sera el mismo o incluso
mayor, porque los resultados no son satisfactorios y ademas Medellin se ha convertido en
una ciudad receptora de habitantes de calle, receptora de otros municipios e incluso de otros
departamentos, porque es una ciudad muy cémoda, tiene un clima agradable, los paisas son
muy queridos, dan limosnas, y aparte de eso se les ofrece un programa asistencialista”,
afirmé en su critica posicién la concejal de Medellin Nataly Vélez.

Reparo que la edil sustenta en el hecho de que “no se puede invertir mas dinero en esas
acciones que en el acompanamiento y la formacién de nifios, nifias y adolescentes, pues
desde la prevencién se evita que esos nifios de hoy sean los habitantes de calle del mafiana.
Ademas del apoyo que necesitan y merecen otras peblaciones vulnerables, como la Unidad
de Discapacidad, que pertenece a la misma Secretaria de Inclusién Social, porque son
personas que también quieren salir adelante, estudiar y capacitarse. Es inaudito que el
programa de habitante de calle tenga 20 veces mas recursos que la Unidad de
Discapacidad”.

Y advierte la concejal que “casos como el de la Avenida de Greiff son desafortunados, porque
son sitios que casi estén en poder de los habitantes de calle. Al ciudadario le da temor pasar
por ahi, porgue hay di de idad, incluso con en las que el
habitante de calle atenta contra las personas”.

Culpa de todos

Ese temor lo comparten los comerciantes y los pocos vecinos que quedan en esos sectores.
Incluso, hacen referencia a que alli hay poca iadela dyaquelos

son esporadicos y poco contundentes, por lo que los duefios de las plazas de vicio y los
mismos habitantes de calle se sienten duefios de esos lugares. Mucho mas si en el plan de
renovacién urbanistica del Centro que hoy adelanta la Administracién Municipal no hay
obras que permitan advertir la recuperacién de esas zonas.

Destacados
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Imagen 9. Periddico EI Mundo. 22 de julio de 2018. Medellin recibe HC de todo el pais.
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Hab|tante de calle en el CentrodeiMedellin. Lunes 5 de julio de 2021. Foto de Guillermo Benavidez

Imagen 10. Habitante de calle en el centro de Medellin. 05-07-2021

m

—— e —
—_——
e —————

e ————

|

i

Imagen 11. Habitante de calle en el centro de Medellin. 09-07-2021
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Imagen 12. Habitante de calle en el centro de Medellin. 09-07-2021.
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Imagen 13. Habitante de calle en el centro de Medellin. 09-07-2021.
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Imagen 15. Habitante de calle en el centro de Medellin. 27-07-2021.
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Imagen 17. Habitante de calle en el centro de Medellin. 29-07-2021.
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Imagen 19. Habitante de calle en el centro de Medellin. 09-08-2021.
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Imagen 20. Habitante de calle en el centro de Medellin. 10-08-2021.

Grafico N. 1
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formales por comuna, 2018-2020
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Gréfico 1. Empresas en la comuna 10, Centro de Medellin. Medellin cémo vamos.



