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La responsabilidad extracontractual del Estado en Colombia’

e pretende en este ensayo dejar por escrito la conferencia que tuve el

honor de dictar en el "Seminaric internacional sobre la responsabilidad
patrimonial del Estado”, organizado en ciudad de México D.F. los dias 4y 5 de
octubre de 1999, bajo la coordinacion del Instituto Nacional de Administracion
Publica y del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.

Es un placer venir a la ciudad de México D.F. con el propésito indicado, como
quiera que los conferencistas que intervienen en el seminario son de reconoci-
da talla internacional, y han trabajado todos en un tema tan apasionante como
complejo. Los profesores esparioles Leguina Villa y Blasco Esteve, dedicados
de vieja data al tema al cual han hecho importantes aportes doctrinarios, dan fe
de mi afirmacién. Igual ocurre con los profesores argentinos Gambier y
Zubiaur, asi como con los connotados conferencistas mexicanos, dentro de los
cuales quierc destacar especialmente al profescr Alvaro Castro Estrada, quien
ha hecho un reciente e importante aporte doctrinario con su libro "Responsabi-
lidad Patrimonial del Estado”, que es, en mi conocimiento, la primera obra
sistematica sobre la materia que se produce en territorio mexicano.

* Exmagisirado auxiliar del Consejo de Estado colombiana y catedratico de ta Universidad Externado de Colombia

! Esta ansayo recoge en buena medida, salvo algunas precisiones y citas recientes, el ensayo escrito en 1996, cuyo titulo fue
"Presentacién general de la responsabilidad extracontractuas del Estaco en Colombia™, publicado por la Editorial da la Universidad
Externado de Colombia, Santaté de Bogoté D.C., en el libro "Jornadas Colomba Venezalanas de Derecho Plblico”, pgs. 729 ss.
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St a lo anterior se suma el hecho de venir en representacién de un pais como
Colombia, compartiendo la mesa con el investigador Gustavo de Greiff Restrepo,
quien a mas de haber sido Consejero de Estado y Rector de una prestante universidad
colombiana, ha sido estudioso del tema sobre el cual disertard, debo reiterar que es un
reto grande la intervencion con la cual aspire lograr hacer un aporte de utilidad para la
experiencia mexicana.

Colombia es un pais privilegiado en derecho comparadoe cuando de responsabilidad
del Estado se trata. Como se vera, la tradicién que existe en el manejo doctrinario y
jurisprudencial de la materia, hacen que Colombia sea un pals a tener en cuenta porla
experiencia que puede compartir. Ello no es necesariamente una virtud, porque en
mas de una ocasion denota el funcionamiento lesivo del Estado para los intereses
ciudadanos, al causar mucho dafio y violar los derechos fundamentales de los asocia-
dos.

Si digo que Colombia es un pais privilegiado para este tipo de analisis, es porque,
segun declaraciones dadas al periddico El Tiempo por el Sr. Ministro de Hacienda, en
el mes de agosto pasado, se tiene que en el Producto Interno Bruto, no en el presu-
puesto nacional, el 1.3% del mismo esta comprometido con el pago de sentencias y
conciliaciones por dafios causados por el Estado. Es una cifra alarmante que coincide
con las afirmaciones que en un Congreso de 1996 tuve oportunidad de expresar: "en
1990 el rubro destinado a tal concepto significaba sélo el 0.16% del presupuesto,
mientras que para el afio de 1997 significara el 0.86. Si en 1996 se desting la cifra de
206.166 millones de pesos, en 1997 se llegard a la suma de $283.117 millones. Esta
cifra solo da una idea de los costos directos, que no los indirectos representados, por
ejemplo, por el costo de oportunidad del dinero, por los costos que significan los
hechos daiinos no cubiertos por la indemnizacion, por los costos que significan para
todas las partes su litigio, etc. Dicha cifra esta ya bordeando el 1% de nuestro presu-
puesto nacional” lo cual muestra que, "estamos frente a una bola de nieve que no
dejara de crecer, frente a un cancer en el presupuesto con un gran poder destructivo”.
Pues bien, dicho céncer sigue ganando terreno. En el afio de 1989 y segun informacién
del Ministerio de Hacienda, frente a un presupuesto de 40 billones de pesos y un
producto interno bruto de 165 billones, las asignaciones presupuestales para hacer
frente a los dafios bordea el billon de pesos -996 mil millones-. Dos casos nutren esta
cifra: las llamadas sentencias que generan situaciones permanentes, como por
ejemplo las de constitucionalidad que exigen dar una mesada de mas a los trabajado-
res, que ascienden a 610 mil millones de pesos, y que se llaman permanentes porque
producen una situacion de larga proyeccion en el futuro; las llamadas sentencias que
generan situaciones transitorias, que son las tipicas falladas por los jueces contencio-
s0s, que suman 356 mil millones, sin contar aqui 1 billén de pesos que se considera
podrian costar las sentencias del conocido y polémico caso de Foncolpuertos.

El anterior panorama exige entonces definir desde ya una postura ideoldgica frente al
problema planteado: no se puede, ante la alarmante cifra econdémica que se mueve en
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la materia, llegar a conclusiones totalitarias que supongan la erradicacion de la
responsabilidad del Estado. Una tal postura significaria ir en contravia de la tradicional
y necesaria concepcion segun la cual, un Estado de Derecho, se define tanto por el
principio de legalidad como por el principic de responsabilidad. Se debe recordar que
el axioma fundamental de la responsabilidad civil reside en que "sl ser humano es libre
de sus actos pero esclavo de sus consecuencias”, y que frente a la produccion de
dafios no se puede aceptar la impunidad porque ella llevaria al relajamiento de la
disciplina y convivencia sociales. Seria ensefiar socialmente gue la victima debe
soportar, sin mas, los dafios injustificados, y que por tanto el responsabie esta exento
de indemnizarlos. Si lo anterior se predica del ser humano, con mayor razén se ha de
predicar del Estado, que, en sintesis, representa en un territoric determinado la
filosofia que debe ilustrar a sus asociados. El punto es de importancia en este semina-
rio, en donde precisamente se debate la posibilidad de que en el derecho mexicano se
instaure, por primera vez a nivel constitucional, tal garantia paralos asociados.

Al desarrollo globa! del tema de la responsabilidad del Estado apunta entonces este
escrito, que pretende realizar una presentacion general del mismo en Colombia.
Multiples opciones se presentaban para abordario. Una de ellas seria por ejemplo, la
cronelégica, haciendo un recuento de las mas importantes decisiones sobre el tema.
Oftra, la doctrinaria, dando mayor énfasis a las teorias que sustentan las decisiones.
Otra aun, los campos en los cuales opera la responsabilidad de! Estado, y los parme-
nores en la procedencia de su indemnizacion. Consciente de la dificultad del tema,
opté por hacer una simbiosis en la manera de presentarlo; respetando la cronclogia
gque supone la historia, se hace una presentacion de las diversas teorias que han
estado en juego, para con ello explicar someramente los campos en los cuales el
Estado ha sido declarado responsable de indemnizar perjuicios causados a una
persona.

Para ello se estudiard en un primer momento la evolucion jurisprudencial que ha
existido desde los origenes de la responsabilidad del Estado en &! pais hasta el afio de
1991, para proceder luego al estudio de la forma como se concibe el instituto desde
dicha fecha. Naturalmente la presentacion del tema tiene una desproporcidn notoria
en su aspecto cronolégico, pero ello se explica en la medida en que fue a partir del
articulo 90 de la Constitucion Politicade 1991,” cuando se planted por primera vez una
norma Constitucional que expresamente guiara la materia. Esta norma genera
inquietudes en cuanto a su alcance, maxime si se tieng en cuenta que la jurisprudencia
nacional sobre el tema habia recarrido basicamente las mismas etapas que la jurispru-
dencia francesa, y se encuentra ahora bajo una formulacion normativa de corte
espafol. Este aspecto es otro elemento importante de Colombia en el derecho
comparadoe, porgue la formulacion constitucional de influencia espanola se contrasta

“Dice o articulo 90- "E| Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que fe sean imputables, causadas por la accidn o la
omisitn de las autoridades pablicas. En el evento de ser condenade el Estado a la reparacion patrimenial de uno de tales dafios, que haya sido
consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa ce un agante suyo, aquél debera repetir contra éste”.
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con una tradicién jurisprudencial influenciada por el derecho francés. Es asi como,
aspiro, la forma de tratar el tema puede permitir la presentacién histérica de la materia,
sin dejar de lado su sustentacion doctrinaria.

Nos dedicaremos pues en una primera parte a estudiar la evolucién de |la responsabili-
dad extracontractual del Estado del sigic XIX a la Constitucién Politica de 1991, para
concentrarnos en una segunda parte en el significado de la apariciéon de la nocién de
dano antijuridico en dicha Constitucién, lo cual permitira no sélo observar cémo ha
evolucionado y ha sido entendida tan importante nocidn, sino dejar plasmadas unas
observaciones generales.

Primera parte: Del siglo XiIX a Ia Constitucién Politica de 1991

La historia de la evolucidn jurisprudencial esta marcada por la dualidad de jurisdiccio-
nes encargadas de proferir fallos sobre el tema en estudio, por lo que debe hacerse la
siguiente presentacion: 1a. La responsabilidad declarada por la Corte Suprema de
Justicia. 2a. La responsabilidad declarada por el Consejo de Estado.

En efecto, la Corte Suprema de Justicia tuvo la competencia general sobre la materia
hasta el afio de 1964, ya que desde el siglo XIX fue llamada a dirimir "los negocios
contenciosos en que tenga parte la Nacion® (art. 151 de la C.P. de 1886). Desde 1964,
en virtud del decreto-ley 528, el Consejo de Estado adquiere la competencia general
para conocer de las controversias de responsabilidad contra los entes publicos. Asi
pues, en el interregno, s decir, desde el siglo XIX hasta 1964, la competencia entre las
dos corporaciones fue repartida, debiende anotarse que era la Corte Suprema la que
tenia la competencia general. Al Consejo de Estado sdlo le correspondia, en virtud de
laley 130 de 1913, el estudio de ia responsabilidad del Estado como consecuencia de
una declaratoria de nulidad, y desde la ley 38 de 1918, las reclamaciones intentadas
contra la Nacién por expropiaciones o dafios en la propiedad ajena causados por
¢rdenes administrativas, sin dejar de anotar que desde 1941 le correspondioé la
responsabiiidad por trabajos publicos con los cuales no se produjera ocupacion
permanente. La division de competencia supondra entonces una separacion de la
normatividad aplicable para dirimir los conflictos.

De la presentacion de la jurisprudencia se observara que la responsabilidad del
Estado, al igual de io que ha ocurrido en el comudn de los paises, ha tenido una evolu-
cién legal y jurisprudencial lenta, que ha ido incrementando el cubrimiento de la
proteccion del patrimonio de los administrados cuando han sido perjudicados por la
accién o la omisién estatal. Veamos pues las divisiones enunciadas.

LA. La responsabilidad declarada porla Corfe Suprema de Justicia

En los primeros fallos de la Corte Suprema Federal del siglo anterior, se decretaba la
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responsabilidad del Tescro Nacional con base en leyes o decretos que obligaban a
responder por los perjuicics que ocasionaran los ejércitos republicanos durante las
guerras civiles de dicho siglo. Por ello, en el evento en el cual el perjudicado nc demos-
trara ajustarse a las exigencias legales, la Corte rechazaba sus pretensiones,* apesar
de haberse probado el perjuicio. Lo anterior no impidio a la Corte afirmar que "si en esto
hai alguna injusticia; si se desatiende un llamado que parece fundado en la equidad,
correspende al legislador reparar esa injusticia, sancionando la dispesicion que
reconozca la indemnizacion o pago de los perjuicios inferidos a los particulares por los
beligerantes en la dltima lucha nacicnal; mas no a los tribunales que tienen la anica
misién de aplicar la lei escrita”.* Y la razén para desatender el justo reclamo del
perjudicado era, segun la misma sentencia, claro: "ni el decreto diez ocho de septiem-
bre de mil ochocientos sesenta i uno, 'sobre suministros y empréstitos', ni ninguna otra
de las disposiciones que rigen, respecto a pagos de gastos causados en la guerra que
comenzd el ocho de mayo de mil ochocientos sesenta, reconocen la obligacion, de
parte del Gobierno, de pagar dafios y perjuicios causados en lamencionada guerra”.

Se observa entonces que en el siglo XIX la responsabilidad del Estado se encontraba
circunscrita a las normas juridicas que reconocieran expresamente la obligacidn
indemnizatoria a cargo del Estado, y que finalmente los jueces lo Gnico que hacian era
aplicar las formas y los requisitos estipulados en ellas, para otorgar indemnizacién a
cargo de! Tesoro Nacional. No existia un principic general que supusiera el deber
resarcitorio de parte del Estado cuando los dafios le fueren claramente imputables.

Sin embargo, se encuentra también una interesante sentencia que desde el siglo
anterior sentaba ya un principio general: "la responsabilidad del Estado en todo
tiempo, pero especialmente en época de guerra civil por los actos ejecutados por sus
agentes, es un principio de derecho publico reconocido universalmente, y los citados
articulos 2341 y 2347 del Cédigo Civil lo establecen de una manera indudable”. Esta
sentencia,’ que, en mi conocimiento, es excepcional en la medida en que no se apoya
sobre norma concreta que prevea laindemnizacién, merece un comentario especial: la
jurisprudencia empieza desde el siglo XiX a sentar principios generales de responsabi-
lidad. En el evento se trataba de la caducidad del contrato de concesién de privilegio de
construccion de un mercado publico en la ciudad de Colén (Panama), para sacarlo a
licitacion y adjudicarlo a otras personas, apoyandose para ello en la expedicion ilegal
de un decreto. La referencia a normas generales, y el salvamento de voto que contiene
la decision, permiten pensar que desde el siglo XIX se inicia en Colombia la posibilidad

35 el caso de la sentencia del 17 de marzo de 1888, publicada en la G.J. del 7 de abril de 1888, Afio II, N° 85, p. 102, en |a cual se rechaza la
indemnizacién de un gran piatanal que sirvié durante tres meses para proveer ia manutencion del general Trujillo, pues no se probd de éste su
recepcién.

4 Corte Suprema Federal, enero 3 de 1865, Estados Unidos de Colombia, Diario Oficial Afio 2; viernes 13 de enero de 1865, n° 222, p. 849: "El
demandante ha demostrado satisfactoriaments, dantro del términe probatorio, que su casa situada en la calle del Pozo (ciudad de Santa Marta),
fue ocupada por las fuerzas de la extinguida Confederacion Granadina, que hacian la defensa de esa plaza en los meses de noviembre i
diclembre de 1860, para operaciongs militares i punto forlificado; que la ocupacion de que se trata se llevo a efecte por orden | disposicién de
Julio Arboleda i José Maria Vieco, jefes de las fuerzas que peleaban deniro deia ciudadi se apoderaron de las casas i edificios que se crefan méas
idéneos para el buen éxilo de la defensa que hacian; que el deterioro sufride en la casa del demandante, a consecuencia de recibir los fuegos de
la artilleria de los federalistas, se estima en tras mil pesos”.

$Corte Suprema de Justicia, Bogota, octubre 20 de 1898, G.J. afio X!V, Bogotd 28 de marzo de 1690, n° 685-686, p. 54 a 57.
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de obtener indemnizacién de perjuicios por fuera de una norma que expresa y concre-
tamente asilo ordenara.

En las sentencias citadas los jueces se apoyaban entonces sobre las normas legales
que permitian imponer obligaciones al Estado, aunque también iniciaban la construc-
cidn de los principios generaies establecidos por el Cadigo Civil para ser aplicados al
Estado. De todas formas, la preponderancia se daba sobre la responsabilidad deriva-
da de la ley que asi la previera expresamente. En este punto se debe anotar que, al
igual de lo que ocurre en otros paises, la responsabilidad del Estado nace siendo una
responsabilidad de naturaleza objetiva asi dispuesta por el legislador, como se previo
en Colombia para los efectos en los cuales se dieran expropiaciones durante el siglo
XIX.

Ahora bien, en los inicios del siglo XX la Corte utiliza las normas del cédigo civil sobre
responsabifidad, y en ocasiones muy contauas, se refiere también a normas de
caracter Constitucional para fundamentar la responsabilidad del Estado.

En lo que toca a los fundamentos de derecho privado, la Corte Suprema de Justicia,
recurria indistintamente a las tesis de la responsabilidad indirecta y de la directa,
sustentada la primera en los articulos 2347° y 23497 del codigo civil, y la segunda en el
articulo 2341.° Es quizés la luminaria y profunda sentencia del caso "Tinjacd" del 30 de
junic de 1962, la que con mayor claridad da cuenta de la evolucion que hubo sobre el
punto en mencion. Alli se dijo:

"... como medida inicial, la Corte fom¢ la siguiente del articulo 2347 def C.C. sobre
responsabilidad indirecfa, que estaba circunscrita a las personas naturales, para
Hlevaria al dominio de las personas juridicas de derecho privado y publico, como
aparece en las sentencias de 1896 (octubre 26) y 1898 (octubre 20) y de ofras anterio-
res a que éstas aluden. Después de una larga reiteracion, esta doctrina sufrié una
mudanza radical, como antes se expuso (Casaciéon de agosto 21 de 1939,
XLVIll.1950.663), por haber entrado a participar en la forma como de alli en adelante la
Jurisprudencia desaté los litigios al respecto, el criterio de fa responsabilidad directa,
cuyas aplicaciones se sucedieron profusamente en fiempo anterior"®

La lectura que de los mencionados articulos hacia la jurisprudencia, permite suponer
que basicamente el fundamento de la responsabilidad se sustentaba en la culpa

5Dice el articulo 2347 del C.C.: "Toda persona es responsable, no sélo de sus propias acciones para el efectc te indemnizar e dafio, sino dal
hecho de aqueilos que estuvieren a su cuidado... Pero cesard la responsabilidad de tales personas, si ¢on la autoridad y el cuidado que su
respectiva calidad les confiere y prescribe, na hubieren podido impedgir el hecha™.
7Dice el articula 2349 del C.C.: "Los amos responderan del dafio causado por sus criados o sirvientes, con ocasion del servicio prestada par
estos a aqueldlos; pero no responderan si se probare o apareciere que en tal ocasion los criados o sirvientes se han comportadgo de un modo
impropio, que los amos na tenian medio de prever o impedir empleando el cuidado ordinario y la autoridad competente; en este caso racaerd
toda la responsabilidad del dafio sobre dichos criados o sirviantes”.
8 Dica et articulo 2341 det C.C.: "El que ha cometide un delito o culpa, gue ha inferido dafio a otro, es obligada a la indemnizacién, sin perjuiciade
la pena principal que la ley imponga por la culpa o el delito cometido™.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacitn Civil, 30 de junio de 1962, Ponente: José J. Gomez, juicio de Reinalde Tinjacd y Aurelio Plamells
contra el municipio de Bogota, Diario Juridico, afio X, volumen XII, n® 533, p. 337. Se aconseja el estudio de esta sentencia, par la complata
evolucion que relata.
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derivada del Codigo Civil, aplicada a las personas publicas. En el evento en el cual el
Estado cometiera una culpa, ya fuera porque se considerara que directamente habia
incurrido en &lla (art. 2341 C.C.) o porque lo habia hecho a través de sus agentes (2347
C.C.), y con ella causara un perjuicio, se indemnizaba, independientemente del
servicio publico cuestionado y del nivel de culpa en el que se hubiere incurrido.

Multiples casos de sentencias condenatorias se presentaban, sin que se discutiera si
existia o no una cualificacion de la culpa y sin que se tuviera en cuenta que se trataba
de determinado servicio publico: perjuicios morales causados por empleados del
municipio de Bogot4 al extraer y lanzar ilegalmente a la fosa coman los restos mortales
de esposa que eran venerados por su marido,” perjuicios causados a propietario por
avenida de rio originada en !a mala realizacion de obras publicas,” muerte de ciudada-
nos causada por locomotora oficial sin que las lineas del ferrocarril estuvieren cerca-
das ™ perjuicios a empresa hidraulica particular por el desvio ilegal del cauce de un rio
imputable a un municipio,” muerte de ciudadanos por electrocucién con cables
eléctricos estatales,” muerte y lesiones de ciudadanos al caer avién militar durante
desfile,” inundacién de inmueble comercial al ser abierto imprudentemente un
hidrante,”” muerte de ciudadano al caer en caja de hidrante que imprudentemente
llevaba varias semanas abierta’” o, en general, por defectuoso mantenimiento de vias
publicas® muerte de soldado mordido por un perro con peste de rabia ante impericia
del médico militar™ o lesiones por falta de masajes médicos,” lesiones o muertes en
accidentes de transito automotor,? deterioro de mercancias importadas que se
encontraban depositadas en un puerto,? muerte de magistrado por parte de recluso
en momentos en que realizaba visita oficial a la prisién y por omisién en la vigilan-
cia,” muerte de ciudadanos por exceso de la fuerza pubiica,” etcétera.

"Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién, 21 de juiio de 1922, Ponente: Tancredo Nannettl, G.J. Temo XXIX, n° 1515, p. 219. Esta
sentencia amerita serleida pues constituye el primer antecedente de reconocimiento da perjuicio moral.

! Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, 17 de septiembre de 1935, Ponente: Eduarde Zuleta Angel, G.J., Tomo XLII, p, 3%3.

2 Corta Suprema de Justicia, Sala de Negeocios Generales, 12 da marzo de 1937, Ponente: Pedro A. Gémez Naranjo, G.J., Tomo XLV, n® 1923,
p. 355. Los litigios originados por accidentes de tranes fuercn numerosos, v se citan sole algunos ejemplos: 17 de junic de 1938, Ponente:
Elauterio Serna, G.J. Tomo XLVI, n° 1937, p. 677; 17 de julic de 1938, G.J. n® 1937, p. 684; 25 de noviembre de 1938, Porente: Ricardo
Hinestrosa Daza, G.J. Temo XLVII, n° 1840, p. 581.

12Carte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, 17 de agosto de 1937, Ponente: Liboric Escallon, G.J. Tomo XLV, n° 1923-1838, p. 423. En
igual sentido ver; Sala de Negocios Generales, 10 de diciembre de 1937, G.J. Tome XLV, n® 1830, p. 914.

4 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, 27 de junio de 1841, Ponente: Hemdn Salamanca, G.J. Temo LI, n® 1970, p. 292.En
similar sentido: Sala de Casacion Civil, 11 de diciembre de 1942, Ponente: José Miguel Arango, G.J., Tomo LIVbis, p. 325; Sala de Casacién
Civil, 27 de octubre de 1947, Ponente: Ricardo Hinestrosa Daza, G.J., Tomo LXIIl, n® 2053, p. 86.

:gCorte Suprema de Justicia, Sala de Negacios Generales, 10 de julio de 1941, Ponente: Anibal Cardozo, G.J. Tomo Lil, n° 1977, p. 123.

Certe Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, 18 de noviembre de 1341, Ponente: José Miguel Arango, G.J., TomalLll, n® 1977. p. 758.

17 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, 25 de febrero de 1942, Ponente: Hernan Salamanca, G.J.,, TomoLIl, n° 1983, p. 82.

18 Corte Suprema de Justicia, Sala de Negocios Generales, 26 de octubre de 1951, Ponente: Agustin Gomez Parda, 5.J., Toma LXX, n° 2103,
p. 945, Veriguaimente: Sala de Casacian Civil, 16 de abril de 1964, Ponente: José Hernandez Arbeldez, G.J., Tomo CVII, n° 2272, p. 49.

' Gore Suprema de Justicia, Sala de Negocios Generales, 14 de marzo de 1942, Ponente: José M. Blanco, G.J., TomalLIll, n° 1977, p. 920.

2% Corte Suprema de Justicia, Sala de Negocios Generales, 27 de agosto de 1943, Ponente: Anibal Cardozo, G.J., Tomo LVI, n® 2001-2005, p.
507.

21 Corte Suprema de Justicia, Sala de Negocios Generales, 26 de septiembre de 1944, Panante: Arturo Tapias Pilonieta, G.J., Tomo LVIII, n®
2016, p. 507; 26 de noviembre de 1945, Ponente: German Alvarado, G.J., Tomo LIX, n° 2019-2021,p. 1158,

2% Corte Suprema de Justicia, Sala de Negocios Generales, 15 de septismbre de 1984, Ponente: Anibal Cardozo Gaitan, G.J., Tomo LXIV, n®
2080, p. 918,

23 Corte Suprema de Justicia, Sala de Negocios Generales, 31 de enarc de 1961, Ponente: Luis Carlos Zambrano, G.J., Tame ACV-ACV, n®
2235-2238, p.823.

24¢arie Suprema de Justicia, Sala de Negocios Generales, 30 de enaro de 1964, G.J., Tome CVI-CVII, n° 2271-2272, p. 528. En similar sentido:
Sala de Negocios Generales. 19 de junio de 1964, Ponente: Ramiro Araujo Grau, G.J., Tomo CVI, n® 2272, p. 807.
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Los multipies eventos resefiados muestran que la jurisprudencia de la Corte Suprema,
utilizando la nocién de culpa del derecho privado, condenaba en vastos campos del
actuar administrativo al Estado cclombiano.

La construccién de la culpa es ampliada con ia de la culpa presunta, que encuentra
numerosas hipétesis de aplicacion, sobretodo en materia de actividades peligrosas.
La Corte se ampara en la aplicacién del articulo 2356 del C.C.,” advirtiendo que “no
establece ia llamada teoria del riesgo”,” y que en tratdndose de actividades peligrosas
se supone "que la carga de la prueba no corresponde al damnificado, sino que corre de
cargo del agente negligente, imprevisivo o descuidado, y que para exonerarse de esa
responsabilidad tiene que comprobarse, o el caso fortuito, la fuerza mayor, o la
intervencion de elemento extrafio que pudieran desvirtuar la responsabilidad del
agente”.”

La extension de la nocidn de culpa iusprivatista aplicable al Estado, tanto en su version
probada como presunta, hacla que en ese momento no se aplicaran los regimenes de
responsabilidad sin culpa, excluyendo naturalmente aquelios campos derivados de las
expropiaciones o de los trabajos publicos, que habian tenido su consagracién legal
desde el siglo anterior. Pero esta excepcion, como ya se ha anotado, provenia de la
elaboracion legal y no jurisprudencial, de regimenes de responsabilidad objetiva.

También durante este periodo, aunque muy raramente, la Carte Suprema, sustenté la
responsabilidad directamente en el articulo 16 de la Constitucion Politica de
1886," como se puede observar en el precitado fallo de} 30 de junio de 1962: "la
inexistencia de un texto legal que estatuya concretamente la responsabilidad aquiliana
de las entidades juridicas y la especial de la administracién por las fallas det servicio,
no fue 6bice a la jurisprudencia, guiada particularmente por la ley de 'a analogia, para
abrirles sitio en las disposiciones del derecho comin, y ahora, asi mismo, en el dicho
articulo 16", Sin embargo, esta sentencia debe ser resefiada con beneficio de inventa-
rio, en el sentido de no permitir que a partir de ella se afirme que la Corte Suprema de
Justicia utilizaba usualmente normas Constitucionales para declarar la responsabili-
dad del Estado Colombiano. Sila construccion de la falla del servicio puede deberse en
parte a la Corte Suprema de Justicia, tampoco debe olvidarse que para la misma
época el Consejo de Estado ya habia hecho expresa referencia a la teoria, como se
vera, lo cual no obsta sin embargo para que se pueda afirmar con el profesor Antonio
Jose de irisarri Restrepo, que en el fallo Tinjaca la Corte Suprema "optd nitidamente

25Dice el articulo 2356 C.C.: "Por regla general todo dafio que pueda imputarse a malicia o negligencia de otra persona, debe ser reparado por
ésta. Son especialmente obligades a esa reparacion: 1° el gue dispara imprudentemente una amma de fuego; 2° El que remueve las lozas de una
acequia o cafieria, o kas descubre en calle o camino, sin las pracauciones necasarias para gue na caigan los que par all{ transiten de dia o de
noche; 3* El que obligado a la construccién o reparacion de un acueducta o fuente, que atraviesa un camino, lo tiene en estado de causar dafioa
los que transitan por el camino™.
26Corte Suprama de Justicia. Sala de Casacion Civil, 24 de junic de 1942, Ponente: Libario Escallén, G.J., Tomo LII, n® 1983, p. 656.
27Cortq Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, 11 de diciembre de 1942, Ponents: José Migusl Arange, G.J., Tomo LIV, p. 325.

Decia el articulo 16: "Las autoridades de la republica estan inslituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en sus
vidas, horva y bienes, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales det Estado y de los particulares™.
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por la responsabilidad directa en cuanto a responsabilidad civil de la persona juridica
privada y por la doctrina de la 'falla del servicio o culpa de la administracion' para fundar
ia responsabilidad de las personas juridicas de derecho publico”.* Se advierte conlo
anterior que en Colombia la tecria de la falla del servicio tuvo origenes tanto en la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia como en la del Consejo de Estado,
siendo basicamente de esta Ultima Corporacién su uso normal y regular.

Con lo hasta aqui dicho se puede afirmar que es mucho lo que la responsabilidad del
Estado e debe ala Corte Suprema de Justicia y al derecho privado.

1.B. La responsabilidad del Estado declarada por el Consejo de Estado

Como ya se ha anotado, en la misma época en la que la Corte Suprema tenia la
competencia general en la materia, el Consejo de Estado tenia una competencia
residual que sdlo se torna general en 1964, lo cual implica que adn antes de 1964 el
Consejo de Estado hizo sus aportes, y de suma importancia, para que se consolidara
dicha responsabilidad en nuestra historia juridica, que luego de 1964 ya es manejada
exclusivamente por esta jurisdiccion, a pesar de que se generan conflictos por determi-
nados servicios industriales y comerciales del Estado.

En una primera época, es decir, de 1913 a 1964, se encuentran muy interesantes
sentencias del Consejo de Estado en las cuales se aplican tanto las normas legales
expresas que contemplan la responsabilidad del Estado al igual de lo que ocurria en el
siglo anterior con la Corte Suprema Federal,” como las normas sobre trabajos publi-
cos y responsabilidad derivada de actos u operaciones administrativas.

El Consejo de Estado produce por este periodo sentencias importantes en las cuales
rechaza las normas de derecho privado para fundar la responsabilidad del Estado. En
sentencia del 2 de noviembre de 1960 se enuncia la separacion conceptual de la forma
como habria de concebirse en el futuro la responsabilidad del Estado: "En la
Constitucion Nacional se echaron las bases de las ideas analizadas y en el codigo
contencioso administrativo se desarrollaron ampliamente, estructurandose asi un
sistema juridico auténomo y congruente sobre responsabilidad del Estado, que hizo
inoperante, en estas materias, la reglamentacion del derecho privado™.” Se remite la
sentencia al titulo tercero de la Constitucion, y especialmente a su articulo 16, consoli-
dandose asi lo que posteriormente pasara a ser el fundamento normativo de la
responsabilidad del Estado en Colombia.

29 Da Irisarmi Restrepo. Antonio José. "La respansabiiidad de la administracién pitlica por falla o culpa del servicio en Colombia”. Articulo
inmerso en el libro "La responsabilidad de la administracién publica en Colombia, Espafia, Francia € ltalia”, Editorial de la Universidad Extemnado
de Colombia, 1988, p. 151.

39 Consejo de Estado, Sala de lo Contenciosc Administrativo, 18 de junio de 1815, Ponente: Luis F. Rosales, A.C.E., Tome 2, 1916, n° 1-10,
p. 163:se declara laresponsabilidad por expropiaciones realizadas enla guerra de 1895.

31Gonsejo de Estado, Sala de lo Contenciose Administrativo, 2 de noviembre de 1960, Ponente: Carlos Gustavo Arrieta, Actor: ira
ElischaWashburn, expediente n® 826, A.C.E., Tomo LXIi, n® 387-391, p. 154, ver en igual sentido: 30 de septiembre de 1960, actor: Esther Wolff
de Posada, Panente: Francisco Eladio Gémez, A.C E., TomoLXI}, n® 392-396, p. 728.
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En esas sentencias se otorga fundamento auténomo ala responsabilidad del Estado, y
de paso, por via de doctrina gue no por via de solucion de a litis, se esboza la nocion de
falla del servicio. Pero en la jurisprudencia del Consejo de Estado de los afios 60 y
anteriores, al igual de o que ocurre con la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia, la utilizacion de la nocién de falla del servicio no es para nada recurrente y
prima, en lo que toca a |a falla del servicio, la concepcidn iusprivatista derivada de la
aplicacion de las normas del codigo civil.

En lo referente a trabajos publicos y expropiaciones si se presentan numerosas
sentencias que apoyadas en la ley 167 y normas anteriores, realizan la construccion
jurisprudencial de la responsabilidad objetiva. La metodologia en este aspecto sigue
siendo la remisién directa a la ley expresa.

Sin embargo, el Consejo de Estado empieza a separarse radicalmente de las tecrias
del derecho privado, cuando en una sentencia referente a la responsabilidad derivada
de actos u operaciones administrativas, presenta tempranamente un cambio trascen-
dental, al abrir campo a la responsabilidad por dafio especial. En la conocida sentencia
del caso del periddico "El Siglo S.A.", de 1947, se expresaba con contundencia:
"examinadas las anteriores doctrinas modernas, bien se ve que comparadas con
remotas teorias del Derecho, |a jurisprudencia ha venido en constante progrese, no
por saltos sino lentamente, partiendo del vigjo principio de la irresponsabilidad total y
pasando gradualmente por los de la responsabilidad culposa y la responsabilidad sin
falta, a los actualmente en vigor del enriquecimiento sin causa y del dafo especial,
seflalando los avances del Derecho tanto en el tiempo como el espacio. Ahora bien: al
aplicar tales doctrinas juridicas, expuestas, segin se ha visto, con envidiable claridad
por eminentes tratadistas, es evidente, desde luego, que en el caso de autos debe
desecharse por improcedente la relativa al enriquecimiento, puesto que el Estado no
derivd ningun aumento del patrimonio con la suspensidn del diario El Siglo, ni mucho
menos con detrimento de esta empresa; y, en cambio, acogerse la del dafo especial,
en armonia con la responsabilidad sin falta*.” Acoge pues esta sentencia una de las
construcciones doctrinarias mas queridas del derecho administrativo, que no habia
sido utilizada por la Corte Suprema de Justicia, sino tan solo meramente enunciada,
como ya se ha visto.

En lo que toca a la generatidad de la jurisprudencia del Consejo de Estado, se puede
entonces anotar que se consolida antes de 1964 la fundamentacion de la responsabili-
dad del Estado basada en el articulo 16 de la C.P., sin que ello significara que la nocion
de falla del servicio fuera utilizada recurrentemente - lo cual se explica por la compe-
tencia residual que basicamente giraba en torno a la responsabilidad objetiva del
trabajo publico y de la expropiacion -, al igual que la teoria del dafio especial, que sin

7 Consejo de Estado, Seccién Tercera, 28 de abril de 1967, Ponente: Carlos Portocarrera Mutis, A.C.E., Tomo LXXII, n® 413-414, p. 257: se
condena por falla del servicio al Estado por los perjuicios ocasionados a un ciudadanag por et ejército al disolver una manifestacién.
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ser utilizada con frecuencia, si encuentra el importante antecedente en el cual se abre
campo en nuestro discursojurisprudencial.

Sellega pues a 1964 con las bases para realizar un desarrollo de derecho publico de la
responsabilidad del Estado, para que en adelante si se consolide a partir del funda-
mento dei articulo 16 C.P., y basicamente a través de a nocién de falla del servicio.

La nocion de falla del servicio adquiere asi un papel relevante, para justificar y delimi-
tar la responsabilidad:

"es primer deber del Estado procurar la realizacion del bien comin, principio consagra-
do en el art. 16 de la Constitucion; para effo dispone y organiza los lfarmados "servicios
publicos'. Ahora bien: si como consecuencia, bien de un mal funcionamiento del
servicio 0 de su 'no funcionamiento' o del tardio funcionamiento del mismo se causa
una lesion o un dafio el Estado es responsable y por consiguiente esta en la obligacion
de indemnizar los perjuicios ocasionados. Y esto con prescindencia de la culpa
personal del agente o agentes encargados de la prestacion del servicio, pues bien sea
que aquel o aquelios aparezcan 0 no como responsables del hecho dafioso, fa admi-
nistracidn debe responder cuando el daflo se ha causado como consecuencia de una
falta en el servicio que estaba obligado a prestar por cuanto, se repite, esa responsabi-
lidad se origina en ultimo término, en el deber primario del Estado de suministrar a los
asociados los medios conducentes a fa efectividad de sus servicios, a la consecucion
de sus fines; en ofras palabras, a la realizacion def bien comun. Pero para que pueda
condenarse al Estado por culpa aquiliana se requiere que aparezcan demostrados en
el expediente los siguientes presupuesios. 1° existencia del hecho (falla en el servicio),
2° dafio o perjuicio sufrido por el actor y, 3° relacion de causalidad entre el primero y el
segundo”®

La definicion misma del concepto falla del servicio tiene una precision, pues en la
sentencia Alberto Cifuentes Lindarte se abandona la tradicional nocién segin la cual la
falla se presenta "cuando el servicio no funciono, funciond tardia o defectuosamente”,
indicandose que ella "es la violacion al contenido obligacional que se impone al
Estado, y que puede ser infringido ya sea porgue asi se deduce nitidamente de una
norma que estatuye con precision aquelio a lo cuaj esta obligado el Estado frente al
caso concreto, ya que sea porque asi se deduce de lafuncion genérica del Estado, que
se encuentra plasmada prioritariamente en el articulo 16 de la Constitucidn Politica”. *

Esta precisidn conceptual es utilizada indistintamente con la concepcion tradicicnal
debida a Paul Duez.

33 Consejo de Estado, Seccién Tercera, 30 de marzo de 1992, Ponente: Antonio José de Irisarri Restrepo, colaboré: Juan Carlos Henae Pérez,
actor: Luis Alperto Cifuentes Lindarte, Tomo 114 de los copiadores de la Seccidn Tercera, folio 114.
34Consejo de Estado, Seccion Tercera, 30 de marzo de 1990, Ponente: Antorio José de Irisarri Restrepo, colabord: Juan Carlos Henao Pérez,
actor: Luis Alzerto Cifuentes Lindarte, Tomo 114 de los copiadores de la Seccién Tercera, folio 114.
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La aplicacion de la faila del servicio continua amplidndose, a punto tal que se puede
afirmar que no hay campo administrativo que no esté sujeto a una declaratoria de
responsabilidad del Estado* Para efectos de hacer una ilustracion del tipo de perjui-
cios que se indemnizan en este periodo por la via de la falia del servicio, se citan los
siguientes ejemplos: perjuicios criginados a propietario de inmueble en la Plaza de
Bolivar por el retardo injustificado en decidir sobre licencia de construccion,®  perjui-
cios ocasionados por mal mantenimiento de vias publicas,” perjuicios ocasionados
por lesiones a ciudadano por parte del ejército al disclver una manifestacion,® muerte
de ciudadanos por vehiculos oficiales,® perjuicios ocasionados a paciente por inter-
vencion quirdrgica mal realizada por Hospital Militar Central,” perjuicios ocasionados
por accidente ocurrido a avidén debido al mal estado del aeropuerto,* perjuicios
ocasionados por cables eléctricos que fueron dejados al aire imprudentemente por la
administracion, “ petjuicios ocasionados por el servicio de justicia al permitir que
titulos a disposicion de un juzgado fueran retirados y cobrados por particulares®
perjuicios ocasionados por el retardo injustificado en entregar sumas de dinero
provenientss del remate de una mercancia,* perjuicios ocasionados con derrumbe de
montafia al no impedirse el trénsito de automéviles a pesar del inminente peligro de un
deslizamiento de tierras,” homicidio o lesiones de personas por exceso en |a utiliza-
cion de armas de dotacion oficial,” perjuicios a abogado que aparece en 'lista negra’
de la Procuraduria en la cual figura erradamente como exjuez destituido,” perjuicios
ocasionados a propietario de predio rural que a mas de no poder volver a su predio por
presencia guerrillera fue secuestrado y tuvo que pagar una suma de dinero,” quema
de bus por manifestantes debida a omisién en la vigilancia,” muerte de piloto en

35 Habida cuenta de los numerosos ejemplos que hay para sustentar lo afirmado, sugiero la consulta de mi libro “La responsabilidad
extracontractuat del Estade en Colombia. Evolucién Jurisprudencial. 1864-1990", Editorial de la Universidad Externade de Colombia, mayo de
1991, entres volumanes, en donde aparecen resefiadas y clasificadas la mayoria de las sentencias que se citan a lo largo de este escrito.

36 Cansejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, 24 de junio de 1965, Ponente: Aisjandre Dominguez Malina, A.C.E., Toma LXIX,
n°407-408, p. 441.

37 Gonsejo de Estado. Seccion Tercera, 22 de seplismbre de 1966, Ponente: Guillermo Gonzalez Gari, A.C.E., Toma LXX y LXX), n* 409412,
p.830,

* Consejo de Estado, Seccién Tercera. 28 de abril de 1967, Ponente: Cardos Portocamero Mutis, A.C.E., Tomo LXXII, n® 413-414, p. 257. En
igual sentido: 26 de junio de 1967, Ponente: Carlos Portocarrerc Mutis, A.C.E., Tomo LXX|\, p. 278

3§ Consejo de Estado, Seccion Tercera, 27 de septiombre de 1968, Ponente: Gabriel Rejas Arbeldez, actor: Pedro Pablo Arango y otra,
expediente n® 782, A.C.E., Toma LXXV, n® 419420, p. 329.

40 Consejo de Estado, Seccion Tercera, 26 de octubre de 1973, Ponente: Gabriel Rojas Arbeldez, actor: Carlos Chacon Escobar, expediente
n*1061, A.C.E., Torno LXXXV, n® 439440, p. 387.

41 Consejo de Estado, Seccién Tercera, 3 de marzo de 1975, Ponente: Carlos Portocarrers Mutis, actor: Soc. Afrocarga Ltda., expediente n®
1389, A.C.E., Tormo LXXCXVHI, n° 445-446, p. 315,

42 Consejo de Estado, Seccién Tercera, 19 de mayo de 1875, Ponente: Oswaldo Abella Noguera, actora: Rosaura Acavedo voa. de Patio,
expediente n® 1507, A.C.E., Tomo LXXXIX, n® 447-448,p. 413,

42 Consejo de Estado, Seccién Tercera, 31 de julic ce 1976, Ponente: Alfonso Castila Saiz, actor: sociedad Samper Moscoso ¥ tia. Lida,,
expediente n® 1808, A.C.E., Tomo XC, n* 449-450, p. 415.

Cansejo de Estado, Seccién Tercera, 6 de octubre de 1977, Ponente: Jorge Valencia Arange, aclor: Sociedad Canstructora Hispane
Colombiano de Maquinaria Ltda..

45 Consejo de Estade, Seccién Tercera, 7 de diciembre de 1977, Ponente: Carlos Partocarrerc, actor: Flota La Macarena, expediente n® 1564,
A.C.E., Tomo XCIil, n° 455-456, p. 605.

6 Dentro de los innumerables casos que por mala fortuna s& pueden citar en nuestro pals: Consejo de Estado, Seccidn Tercera, 20 de abril de
1880, Ponente: Carlos Betancur Jaramitlo, actor: Maryluz Arias de Anaya, expediente n® 2458, A.C.E., Tomo XCVIIl, n° 465, p. 421,

47 Gonsejo de Estado, Seccitn Tercera, 20 de junio de 1980, Ponente: Jerge Dangond Florez, actor: Gustavo Alfonso Figueroa, expediente n*
2342, A.C.E., Tomo XCVII, n* 465, p. 437,

44 Consajo de Estado, Seccion Tercera, 19 de septiembre de 1980, actor: Carlos Betancur Jaramillo, actor: Misael Ruiz, expediente n°® 2415,
Tomo 45 de los copiadores de fa Seccidn Tercera, folio 448.

#9 Consejo de Estado, Seccitn Tercera, 17 de febrero de 1983, Ponente: Eduardo Suescun, actor: Pompilio Rengigo, A.C.E., Tomo CIV, n° 477,
p.580.
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accidente de avién que no gozaba de buen mantenimiento,” perjuicios originados a un
importador por una denuncia temeraria de contrabando’ perjuicios ocasionados a
estudiante por el retardo injustificado en otorgarle su grado,” muerte originada en la
omisién del Estado en proteger la vida® perjuicios originados por tortura,* muerte y
lesiones en espectaculo pablico de "corralejas” por la caida de tribunas,” captura ilegal
de ciudadano por parte de organismos de inteligencia,” etcétera.

Como se observa con los ejemplos citados, la jurisprudencia del Consejo de Estado
consolida y extiende la nocion de falla del servicio a todos los servicios publicos
administrativos, sin que se encuentren antecedentes en materia de error judicial o de
responsabilidad del Estado-Legislador. Se avanza pues en la cobertura de la respon-
sabilidad, aunque la falla del servicio continua siendo el fundamento principal de la
responsabilidad, y enla practica casi que el unico.

Si bien el campo del actuar administrativo que puede ser condenado por falla del
servicio se amplia, se observa que la exigencia para que se presente la falla es en
ocasiones muy alta, lo cual hace que no proceda la indemnizacion. En efecto, en mas
de una ocasion, la falta de la prueba sobre las circunstancias exactas de modo, tiempo y
lugar en la que ocurren los hechos, genera el rechazo de las suplicas de lademanda. Es
asi como, a guisa de ejemplo, no se declara la responsabilidad por la muerte de un
estudiante de una escuela puiblica, que sube a un muro para que le tomen una
foto,” opor la muerte de un ciudadano por electrocucién con cuerdas eléctricas, ya que
"ha debido demostrarse a falla del servicio de la empresa demandada, consistente ésta
en el descuido, abandono o mala conservacion de ellas, lo que no fue demostrado”,” o
por muerte de guarda con arma de dotacion oficial a pesar de que se supiera que fue en
la prisién por un guardian compariero, pues "no pudieron determinarse las circunstan-
cias reales de la ocurrencia de los hechos",* o por la muerte de un enfermo en una
ambulancia oficial, pues "tenia la parte actora que haber demostrado que el volcamien-
to se debié a culpa del conductor oficial (impericia, falta de cuidado, exceso de veloci-

5°Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Asministrativo, 13 de diciembre de 1383, Ponente: Enrigue Low Murtra, actor. Martha
LuciaArango vda. de Diaz, A C.E., Tomo CV,n” 479, p. 926.

57 Consejo de Estado, Seccion Tercera, 20 de marzo de 1984, Ponente: Carlos Betancur Jaramille, actor: Octavie Correa, Tomo 81 de les
copiadores de la Seccidn Tercera, folio 128.

52 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, 30 de mayo de 1985, Ponente: Julio César Uribe Acosta, actor: Rubén Dario Cardona, ACE., Tomo
CVIII, n® 485, p. 521.

53Cansejo de Estado, Sala Plena de Jo Contenciose Administrativo, 15 de septiembre de 1986, actora: Ligia Galderdn de Cordoba, expediente
029, Tomo copiador SP-51, sentencias 934-978, n° 0942, n° 156.

54 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contenciose Administrativo, 16 de diciembre de 1987, Ponents: Gaspar Caballero, actora: Olga Lopez
deRoidén, Tomo SP-52, sentencia 001.

55 Consajo de Estado, Seccitn Tercera, 25 de abril de 1988, actor: Jaime Artura Bertel y ofros, Tome 86 dé los copiadores dela Seccidn Tercera,
folio12.

56 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, 30 de marzo de 1990, Ponents: Antonio José de Irisamri Restrepo, colaboro: Juan Carlos Henao Pérez,
actor: Luis Alberto Cifuentes Lindarte, Tomo 114 de los copiaderes de la Seccion Tercera, falio 114,

57 Consejo de Estado, Seccion Tercera, 9 de septiembre de 1982, Panente: Jorge Dangend Flores, actor: Prudencio Cadena y ofres, Tomo 44 de
los copiadares de la Seccion Tercera, falio 131.

38 Consejo de Estado, Seccién Tercera, 11 de octubre de 1982, Penente: Carlos Betancur Jaramillo, actor: Segunde Galig, Tome 44 de los
copiadores de la Seccion Tercera, folio 260.

59 Consejo de Estado, Seccién Tercera, 21 de octubre de 1982, Ponente: Jorge Dangend Flores, actor: Gloria Elena Rojas, Tomo 44 de los
copiadores de la Seccion Tercera, falio 413,
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dad) oafalta de mantenimiento del vehiculo,® o, para no fatigar con los ejempios, por
la muerte de un paciente intervenido quirirgicamente, porque "no puede perderse de
vista que la prueba, en tratandose de responsabilidad médica, es particularmente
exigente, pues los profesionales de la medicina no contraen obligaciones de resultado
sino de medio, lo que se fraduce en que quien alega la falla necesariamente debe
probarla, pues no esta amparado por ninguna presuncién a su favor”.®

La solucion que se daba entonces en los ejemplos anteriores, generé una reaccion de
la jurisprudencia que buscaba solucionar de manera diferente dichos litigios. Es asi
como en importante sentencia del 20 de febrero de 1989,% se inicia la consolidacion,
en la jurisprudencia del Consejo de Estado, de |a falla presunta del servicio, indicando-
se asi "que el actor sélo debe acreditar que ha sufrido un perjuicio indemnizable y la
existencia de una relacion causal con el heche causante del perjuicio”. Se retoma en
este aspecto, desde la perspectiva iuspublicista, lo que ya habia hecho la Corte
Suprema en los afos 30. A la entidad demandada queda la posibilidad de exonerarse
de toda responsabilidad probando que aunque el perjuicio fue causado por un acto o
hecho a eila imputable, cbré de tal manera prudente, con tal diligencia, que su actua-
cién no puede calificarse como omisiva, imprudente o negligente en forma tal que dé
lugar a comprometer su responsabilidad. Como se observa, con tal enunciado la
solucién de los litigios variaria radicalmente. Es asi como, en otra importante sentencia
sobre el punto, del 31 de julio de 1988, se aplica como posicion de principio la falla
presunta dei servicio para los perjuicios ocasionados con arma de dotacién oficial. El
cambio era trascendental en la medida en que tales perjuicios eran los que generaban
de lejos el mayor numero de litigios ante la jurisdiccion. En dicha sentencia se afirma,
que "la aplicacién de la regla actori incumbit probatio se atenda respecto a |a falla del
servicio. Es decir, no se dispensa de toda prueba al demandante, sino que el onus
probandi no cobija la prueba de lafalla del servicio, aunque sila del hecho causante del
dafio y su relacién con el mismo", y que "el perjuicio causado con arma de dotacion
oficial hace presumir la falla del servicio... que puede ser desvirtuada por la administra-
cién... demostrando la ausencia de falla".* Como punto importante de esta construc-
cidn jurisprudencial se dijo que el caso fortuito, entendido "en su concepcién moderna
iusadministrativista de causa desconocida, no exonera a la administracion frente a
este tipo de perjuicios”, porque en el evento de presentarse "es a la administracion a
quien corresponde resarcir el perjuicio, habida consideracién de que no puede
desvirtuar la presuncion que sobre ella pesa”. Idéntica concepcion se aplicé para los
perjuicios ocasionados con vehiculos cficiales.® También ha tenido dicha teoria

E“"’C:onsejo de Estado, Seccidn Tercera, 21 de octubre de 1982, Ponente: Jorge Dangond Flores, actor: Gloria Elena Rojas, Tomo 44 de los
copiadores de la Seccién Taercera, folio413,
#'Consejo de Estado, Seccidn Tercera, 6 de diciembre de 1984, Ponente: Carlos Betancur Jaramillo, actor: Jasé Levy Quintero y ofros, Tome 56
de los copiadores de la Seccién Tercera, folio 302.
62Consejo de Estado, Seccion Tercera, 6 de agosto de 1987, Ponente: Julio César Uribe Acosta, actor: Gilma Lizarazo de Ramirez, Tomo 77 de
tos copiadores da la Seccion Tercera, folio 143.
Ver nota 70 infra.

Consejo de Estads, Seccidn Tercera, 31 de julic de 1889, Ponents: Antonio José de Iisarm Restrepo, proyectd: Juan Carlos Henao
Péroz, actor; Jorge Arluro Herrera Veldzquez, Tomo 104 de los copiadores de la Seccidn Tercera, folio 276.
%4Consejo de Estado, Seccion Tercera, 19 de diciembre de 1989, Ponente: Antonio Jose de Hisarr Restrepo, solaberd: Juan Carlos Henac
Péraz, aclor: Rosa Helena Franco vda. de Bamal, Tomo 112 de los copiadores de la Seccion Tercera, folio 212.
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trascendentales pronunciamientos en materia de responsabilidad médica.”

La anterior posicién jurisprudencial fue de inmediato aplicada por todos los tribunales
del pais, y se constituyd en un avance notorio que permitia la condena al Estado,
basandose de todas formas en |a falla del servicio, aunque en su version presunta.®

Se amplia asi la solucidn de los litigios de responsabilidad del Estado, aunque queda
por estudiar si en este periodo el juez administrativo acepta otras fundamentaciones
de laresponsabilidad del Estado.

En sentencia del 28 de octubre de 1976, que merece especial estudio en cuanto trae
un capitulo especial dedicado "al estado actual de la jurisprudencia”, expresamente se
anota que "precisa concluir que el Consejo de Estado no ha reconocido la responsabili-
dad por riesgo y que cuando tangencialmente hace relacién a tal figura, lo hace para
relievar o destacar una falla o falta del servicio™.¥ Quiérase o no, la anterior afirmacion
es cierta, ya que tuvo que esperarse a 1984 para que se aceptara claramente |a
responsabilidad por riesgo excepcional.” En dos sentencias con ponencia del excon-
sejero Eduardo Suescun, se sentaron las bases de la aplicacion de dicha teoria: "pero
el que no haya existido falta no puede llevar al extremo de dejar sin reparacion el
perjuicio causado, como lo hizo la sentencia apelada. Si ocurrié el perjuicio y si esta
establecido, ademas, que su causa directa fue la caida de un cable de energia de la
administracion, ésta debe responder... el caso en estudio corresponde precisamente a
uno de los varios eventos que comprende la responsabilidad sin falta, el denominado
por algunos expositores riesgo excepcional. Tiene ocurrencia cuando el Estado, en
desarrollo de una obra de servicio publico utiliza recursos 0 medios que colocan a los
particulares o a sus bienes en situacién de quedarexpuesto a 'un riesgo de naturaleza
excepcional' (de Laubadére) el cual, dada su gravedad, excede las cargas que
normalmente deben soportar los mismos particulares como contrapartida de las
ventajas que resultan de la existencia de ese servicio publico. Si el riesgo llega a
realizarse y ocasiona un dafio, sin culpa de la victima, hay lugar a responsabilidad de la

8% Entre otras, ver; Consejo da Estado, Seccion Tercera, 30 de julio de 1992, Ponente: Daniel Sudrez Hernandez, expediente n® 6897, aclor:
Gustavo Eduardo Ramirez; 20 de agosto de 1992, Ponente: Carlos Betancur Jaramilio, expediente n® 6754, actor: Henry Enrique Saitarin y otros.
La sentencia fue infimada por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativa, del mismo Consejo de Estado. el 14 de febrero de 1995
{Panente: Consuelo Sarria Oicos, actor: Jorge Arturo Herrera Velasquez, expediente S-123), basandose basicamente, enmi medodeveryenel
de los varios salvamentos de voto, en una arrada interpretacion del principic iura novit curia.
87 Consejo de Estado, Seccion Tercera, 28 de octubre de 1978, Consejero Ponente: Jorge Valencia Arango, expediente n 1482, actor:
Banco Bnanero del Magdalena, A.C.E.. Tome XCI, p. 615. En relacié
n con la evolucion de la
junisprudencia sobre 'a materia por parte de la Corte Suprema ver sentencia de junio 30, 1962, publicada en Diario Juridice, Afio X, Vol. X,
p. 337.
58 En mi conocimiento sélo existe un antecedente de la jurisdiccion que se refiere a la posible aplicacion de la responsabilidad por riesge
excepcicnal: "as cierto que los sostenedares de la teoria de los riesgos rechazan [a exigencia de ia prueba de la culpa como slemanto esencial
para decretar la reparacion del dafic; pero aun asf, admiten que para tener derecho a la Indemnizacicn, es menester que judiclalmente se
astablezca que el demandado cred el riesgo que ocasiond el dafio y que se encuentra on los casos en que, segln esta teoria, el riesgo genera la
rasponsabilidad civil. No habiendo demostrado judicialmente esta circunstancia, la idea de indemnizacion debe rechazarse™ Cansejo de Estado,
23 de junio de 1939, Ponente: Tulio Enrique Tascon, A.C.E., Tomo XXXVII, n® 278-280, p. 243. Aunmas, en sentencia del Consajo de Estado de!
19 de octubre de 1948, claramente se afirmaba: "el riesgo social, que responsabiliza al Estade por los dafios y riesgos resuitantes de la vida en
sociedad, no lo reconoce la legislacidn nacional como norma positiva de derecho, lo que patentiza que Ia jurisdiccion de o contencioso-
administrativo es incompetente para conocer de las indemnizaciones suplicadas por esta causa™: Sala Unitaria del Consejero Pedre Gémez
Parra, A.C.E., Toma LVIl, n° 362, p. 320.
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administracién, asi no haya habido falta o falla del servicio".* Sin embargo, dicha
teoria fue aceptada con cierto temor, lo cual permitié que dos Consejeros de Estado
aclararan su voto afirmando, luego de recordar que el caso hubiere sido posible
solucionarlo con sustento en la falla del servicio, que "el riesgo excepcional debe tener
un manejo jurisprudencial demasiado restringido... porque si se generaliza, se corre el
peligro de la implantacion exagerada e inconveniente en situaciones que llevaria a la
administracion a responder de todo, o mejor, de casi todo, con los peligros de su
adopcion desmedida”.” De todas formas, en esta etapa dicha tecria se inaugura y se
consolida en el derecho administrativo colombiano,” debiéndose anotar si, que su
aplicacion no fue tan generalizada como se pretende, puesto que los pocos eventos
resefiados se limitaron a los perjuicios ocasionados con cables eléctricos.

Si dicha aplicacién excepcional se puede predicar de la teoria del riesgo, igual sucede
con la aplicacion del dafic especial, por fuera de la teoria de trabajos publicos o de la
expropiacion. Pasaron mas de 25 afos, después de la sentencia relacionada con la
sociedad “El Siglo S.A.",” para que la nocién del dafio especial fuera nuevamente
utilizada, extendiendola a situaciones que anteriormente no cabijaba.

La teoria vuelve a ser sustento de un fallo en 1973, a raiz de la captura del conocido
bandolero Efrain Gonzalez, en la cual el ejército semidestruyd un inmueble en donde
se emparapeto el perseguido.” Se expresé claramente en la sentencia: "...la accién
armada ejercida para capturar a Efrain Gonzalez en cumplimiento de una orden
judicial expedida por funcionario competente no constituye falla del servicio y fue, por
lo mismo, legitima, pero ella causé un perjuicio econdémico a un tercero ajeno a esos
hechos, consistente en la destruccion de una casa propiedad de ese tercero, razén por
la cual al Estado le corresponde indemnizar el perjuicio causado, lo que equivale a
hacer una equitativa distribucién de las cargas publicas entre todos los contribuyentes,
desde luego que tal indemnizacién debera hacerse con cargo al presupuesto de Ia
Nacidén". Esta idea de indemnizar apoyandose en la teoria del dafo especial cuando la
autoridad cumple legalmente con el deber de controlar el orden pablico, se reitera en
fallo del 25 de septiembre de 1987, en el cual es indemnizado el propietaric de un
camion que requiere el ejercito para perseguir una columna guerrillera y que fue
dinamitado al pasar por un puente, puesto que aunque no se dio la expropiacién por
hecho de guerra, "si se configurd en el evento subjudice el rompimiento del principio de

69 Consejo de Estado, Seccién Tercera, 2 de febrero de 1984, Ponente: Eduardo Suescun, actor: Enrique Mejia Ruiz, expediente n° 2744,
A.C.E., Tomo CVI, n® 481, p. 54C. En similar sentido, véase sentencia del mismo Ponente: 8 de marzo de 1984, actor: Gilberto Diaz Vékez,
expediente n*2846, A.C.E., Tomo CVI, n* 481, p. 545.

79 Actaracién de vato de los Consejeros Betancur Jaramillo y Bonivento Fernandez, ala sentencia pracitada del 8 de marzo de 1984.

Ver por ejemplo: Consejo de Estado, Seccidn Tercera, 20 de febrero de 1983, Ponente: de Irisarri Restrepo, actor: Alfonso Sierra Velazquez,
expedients n® 4555, Tomo Copiador $2-53, sentencia 179-226, n° 000219; 22 de agosto de 1989, Ponente: de Inisami Restrepo, colaboero: Henao .
Pérez, actor: Daniel Pira Amaya, expediente n® 5408, Torma 105 de los copiadores de la Seccién Tercera, folic 418; 22 de febrero de 1990,
Ponente: de Irisarmi Restrepo, colabore: Henao Pérez. Tome 113 de los copiadores de la Seccién Tercera, folio 132;

Vernota 32 vt supra.

7Z Cansejo de Estado, Seccion Tercara, 23 de mayo de 1973, expedients n° 973, Ponente: Alfonso Castilla Saiz, actor: Vitalia Duarte vda. De
Pinilla, A.C.E., Tomo OV, n® 437-438, p. 284.

73 Caonsajo de Estado, Seccidn Tercera, 25 de septiembre de 1887, Ponente: Carlos Betancur Jaramillo, actor: Hilario Lépez, Tomo 78 de los
copiadores de la Seccién Tercera, folic 317.
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la igualdad frente a las cargas publicas™.” Igual ocurre en un proporcional operativo
antisecuestro que produce dafios a un inmueble, ya gue en este caso "se le esta
imponiendo a éste una carga especial que no tiene por qué sufrir aisladamente”,” oen
un operativo de captura en el que muere un tercerc ajenc al mismo,” o aun, en los
eventos en los cuales las fuerzas del orden son atacadas por guerrilleros o subversi-
v0s, y a raiz de dicho ataque muere un tercero.” De igual manera, aungue usando la
tesis del dafio especial como subsidiaria de la de la falla del servicio, se acepta que
puede proceder en los eventos en los cuales el Estado legalmente se encuentra
desbordado para hacer cumplir una orden judicial de desalcjo.” También se aceptaen
la hipdtesis en la que con la construccién de una via publica se desvalorice los inmue-
bles vecinos, porque se le ha "impuesto a los demandantes ” una carga especial en
beneficio de la comunidad"® o, en general, se les ha impuesto una carga anormal de
vecindario.” Aceptada pues |a tecria del dafio especial, el mismo Consejo de Estado
se encarga de imponer sus limites, cuando, frente a un caso en el que se demandaba
por una supuesta omision en la reglamentacién de normas arancelarias, rechazo las
pretensiones de la demanda al expresar que "el arancel o cualquier tributo se modifica
mediante actos reglas para todas aquellas personas que estén en ias mismas condi-
ciones. Son las cargas inherentes por vivir en sociedad".”

En esta etapa, como se ha observado, la nocién de falla del servicio se decanta, se
extiende y se complementa con la presuncion de falla del servicio. Se acepta por vez
primera la solucidn de litigios con base en 1a teoria del riesgo, y, se amplia la cobertura
de la tecria del dafio especial. Es el aporte que hace la jurisprudencia administrativista,
que de esta manera se aleja cronologica y conceptualmente de la falla del servicio
come fundamento dnico de la responsabiiidad del Estado. En este periodo la discusidn
acerca del rol (nico o no de la culpa para sustentar la responsabilidad, por fuera de los
casos de responsabilidad sin culpa que expresamente previera de antafio el ordena-
miento legal, es superada. Ello significa que |a discusion del fundamento general de |a
responsabilidad vuelve a la orden del dia, en ia medida en que por fuera de disposicio-
nes legales expresas, el juez encuentra en normas generales del derecho justificacio-
nes diferentes a la faila del servicio para efectos de declarar la responsabilidad.

74 Gonsejo de Estado. Seccién Tercera, 25 de septiembre de 1987, Ponente: Carlos Betancur Jaramillo, actor: Hilario Ldpez, Tomo 78 de los
copradores dela Seccion Tercera, folio 317,

75 Consejo de Estado, Seccion Tercera, 28 de julio de 1987, Ponente: Carlos Betancur Jaramillo, actor: Tiberio Restrepo Alvarez y otros, Tomo
76 de los copiadores de la Seccién Tercera, folio 357.

76 Consejo de Estado, Seccion Tercera, 17 de julio de 1990, Ponente: Gustava de Greiff Restrepo, actor: Luz Marina Gutiérez Bedoya y otra,
Tamo 118 de los copiadores de la Seccin Tercara, folio 27 1. Ver en similar sentido: 17 de octubre de 1590, Panente: Guslavo de Greiff Restrepa,
actor:Blanca Sofla Acevedo, expediente n” 6138, Tomo 123 de los copiadores de la Saccion Tercera, folio 110.; 20 de noviembre de 1980,
Ponente: Julic César Uribe Acasta, acior: Deoclies Basto Sanchez, expediente n® 6238, Tomo 126 de los copiadares de la Seccidn Tercera, folio
200.

77 Consejo de Estado, Seccidn Tercara, 22 de noviembre de 1992, Ponente: Juiio César Uribe Acosta, actor: Dorotea Villamizar y otros,
expediente n® 6171, Tomo 126 de los copiadores de la Seccidn Tergera, folic 60.

78 Consejo de Eslado, Seccion Tercera, 8 de febrero de 1985, Ponenta: Carlos Betancur Jaramillo, actor. Pedro Bemal Escobar, Tomo 57 de los
cepiadores de la Seccion Tercera, folio 56.

79 Consejo de Estado, Seceidn Tercera, 30 de enerc de 1987, actor: Bertha Maria Martinez Zamugio, expadiente n” 4493, Tomo 70 de los
copiadores de la Seccién Tercera, folio 222, Situacidn solucionada de manera reiterada en caso de desarrollo de plan vial: 22 de noviembre de
1980, Ponente: Julio César Uribe Acosta, actor: Efida Guarrero y otros, expediente n° 6203, tmo 126 de los copiadores de la Seccidn Tercera,
folio 77.

82 Conseje de Estado, Seccién Tercerg, 14 de diciembre de 1990, Ponente: Julio Cesar Uribe Acosta, expediente n® 6272, Tomo 127 de los
cepiadores de la Seccidn Tercera, foiio 237.

87 Consejo de Estado, Seccién Tercera, 30 de septiembre de 1983, Ponente: Carlos Betancur Jaramillo, actor: Hojalata y Laminados S.A., Tomo
43 de los copiadores de ta Seccidn Tercera, folic 127.
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Se llega asi a la segunda parte de este escrito, que se une tanto cronolégica como
conceptualmente con la primera. En efecto, ya en 1991 el juez administrativo habla
desarrollado los diversos regimenes de responsabilidad existentes en la doctrina y en
el derecho comparado, lo cual significa gue, cronolégicamente, a partir de 1991 el juez
tendra que sustentar si la reforma introducida por el articulo 90 de la Constitucion,
significéd o no un cambio conceptual del tema en estudio.

Segunda parte. El significado de la aparicién de la nocién de dafio antijuridico en
ia Constitucién de 1991 *

En esta parte nos concentraremos a estudiar si la nocion de dano antijuridico, que se
convierte en el fundamento Constitucional de la responsabilidad del Estado, tanto
contractual como extracontractual,” supuso o no un cambio en la evolucién de la
jurisprudencia de la que se ha dado cuenta.

El punto es de importancia, en la medida en que podria pensarse que la férmula
Constitucionai supuso un cambio radical en la naturaleza de la responsabilidad, al
punto de haberla tornado objetiva, suponiendo entonces que no pueden existir
eventos en los cuales, al faltar la acreditacion de la falla del servicio, la responsabilidad
sea improcedente. Es una hipétesis importante para constatar, pues de ella dependera
la naturaleza misma de la responsabilidad extracontractual del Estado.

El fundamento, anteriormente sustentado por la jurisprudencia en el articulo 16 de la
Constitucion de 1886, que corresponde basicamente al inciso segundo del actual
articulo segundo de la Constitucidn, es ahora contundente a raiz del nuevo ordena-
miento gue por primera vez trae una norma explicita en este sentido: el Estado debe
reparar los dafios antijuridicos que le sean imputables, La nocidn de dafo antijuridico
se convierte asi en la clave para comprender los perjuicios gue debe indemnizar el
Estado cuando le sean imputables.

Si bien |a idea genérica del texto fundamental es en apariencia clara, la nocidén misma
de dafo antijuridico se muestra vaga e imprecisa, y sus alcances estan aun por ser
determinados, a pesar de los importantes avances que ha realizado la jurisprudencia.
Es por ello que no sobra buscar sus origenes, estudiando en primer término los
antecedentes en la Asamblea Nacional Constituyente (l1.A.), luego en la doctrina
(1.B.), para que a partir del estudio de los pronunciamientos jurisprudenciales se
puedan sacar conclusiones sobre la forma como opera dicha responsabilidad a partir
de la Constitucion de 1991 {l1LA.}.

Eg\ler nota 2 ut supra.

Afirma la sentencia del 8 de mayo de 1985, con ponencia del Consaejero Juan de Dios Montas Herndndez, en el expediente n®
8118 gue "esa laborivsa construccion junisprudencial permitid, al cabe de muchos anas, la consagracién de un principio Constitucional
constitutiva de la clausula general de responsabilidad patrimonial del Estado, tanto de naturaleza contractual como la extracontrato®.
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ILA. Antecedentes en la Asamblea Nacional Constituyente

Si bien se falsea un tanto la historia cuando se trata de otorgar paternidad a un articulo
decretado por una Asamblea Nacional Constituyente, no es dificil, recurriendo a sus
antecedentes, observar que el actual articulo 90 de nuestra Constituciéon se debe
principalmente a la pluma dei profesor Juan Carlos Esguerra Portocarrero.* Como se
vera, de los multiples proyectos que hubo en relacién con el tema, aquel que de mayor
manera influyd en el actual texto fue el del citado profesor, quien por lo demas redacté
las ponencias que sobre el punto se presentaron al interior de la Asamblea
Constituyente.

En mi conocimiento existieron veintiséis proyectos scbre la responsabilidad del Estado
y/o del funcionario, que serian deleite para un Constitucionalista; sin embargo, no
todos deben ser tenidos en cuenta para efectos de buscar la génesis del actual articulo
90 de la Constitucién, pues muchos de ellos se referian al principio segan el cual los
particulares sélo son responsables por infringir la Constitucion y las leyes mientras los
servidores publicos lo son por la misma causa y por omisidn o extralimitacién en el
ejercicio de sus funciones (principio que quedd consagrado en el art. 6°. de la
Constitucitn} y al que establece que el mandato superior no exime de responsabilidad
al agente que lo ejecuta, cuando haya infraccidén manifiesta de un precepto constitucio-
hal (principio que quedo consagrado en el art. 91 de la Carta), Otros haclan énfasis en
formas especificas de responsabilidad estatal, por error judicial o en materia contrac-
tual o de seguridad social, sin que supusisran una concepcion contextual del tema, por
lo que el examen de los debates que sobre ellos se adelantaron nos sirvan en el
camino de la investigacidon que nos hemos propuesto.

Asi las cosas, es en los proyectos restantes en donde se debe buscar la génesis del
actual articulo sobre responsabilidad del Estado. Sin embargo, una distincién se
impone al interior de este grupo, puesto que no todos estos proyectos venian enfoca-
dos hacia el texto que definitivamente quedd en el articulo 90 de la Constitucion.
Primero, porque algunos someten a la ley la determinacién de la responsabilidad del
Estado y/o de los funcionarios,” haciendo énfasis en la responsabilidad de estos
ultimoes. Segunds, porgue hay otros que, continuando con la prioridad de dejar plasma-

84pesen dejar constancia del agradecimiento que tengo con el doctor Juan Carfos Esguerra, quien con gran genercsidad puso a mi disposicidn
1odo su conocimiento sobre la historia del articuto 90 de la Constitucién atinterior de la Asamblea Nacional Constituyente.

Son los casos por ejemplo de los proyectos 2, 52, 103, 125 y 126. El primero de ellos, del Gobierno Nacional, decia: "las leyes determinaran la
responsabilidad de los funcicnarios publicos que atenten contra los derechos garantizados en la Constitucidn asi como la de los érganos
estatales a los cuales estuvieren vinculados”. El 52, de Miguel Santamarfa Ddvila, expresaba: "Responsabilidad por los atentados contra los
derechos del titulo 11l. Las leyes determinaran la respensabilidad imprescrptible de los funcionarios publicos que atenten contra el libre ejercicio
de los derachos y garantlas que esta Constitucion consagra. Las indemnizaciones gue por esta causa decretare la autcridad pertinente, seran de
carge del funcicnario y, subsidiariamente, de la Nacién". EI 103, de Gustavo Zafra Roldén: "Las leyes determinaran la responsabilidad de los
funcionarios publicos que atenten contra los derechos garantizados en la Constitucion, asi como Ja de os drgancs estatales a los cuales
astuvieren vinculados”, Ef 125, de Fernando Carrillo Fldrez, expresa enlo partinente: "El Estado Colombiane se halla especialments obligado a
garantizar los derechos consagrados en el Titulo Segundo de la presente Constitucion Politica, corespondiendo a la ley la determinacion de la
responsabilidad a la cual quedan sometidos las autoridades y los particulares gue contra tales derechos atenten”. El 126, de Antonio Galan
Sarmiente, informe en concreto: "Las leyes determinaran |a responsabilidad de los funcionarios publicos que atenten contra los deraches
garantizados anla Constitucion asi como la de los drganos estatales alos cuales estuvieren vinculados”.
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da en la Constitucion la responsabilidad de los servidores piblicos, se limitan a ella®

Con base en io anterior, se puede entonces afirmar que los proyectos que se enfocaron
desde un principio al texto Constitucional vigente, fueron el 9 de Juan Gomez
Martinez,” el 72 de Juan Carlos Esguerra Portocarrero,® el 111 de Helena Herran de
Montoya® vy el 122 de José Matias Ortiz,¥ puesto que todos ellos, con algunas
diferencias por supuesto, apuntaban a una norma sobre responsabitidad estatal que
manejara una definicion contextual de la misma. Como se puede observar en sus
textos, es claro que el proyecto del constituyente Esguerra fue desde un inicio aquel
que guardé mayor relacién con el actual articulo.

Fue con base en los anteriores proyectos con los cuales la Asamblea Nacional
Constituyente inicié el estudio del tema en cuestion. Los proyectos resefiados tuvieron
un recorrido de debates y ponencias al interior de la Asamblea. En una primera etapa,
una Subcomisién de la Comision Primera, con ponencia del constituyente Esguerra,
presentd una propuesta integral de articulado y en el informe que rindié, en la parte que
hace referencia a la ‘responsabilidad de las autoridades publicas y del Esta-
do",¥ expresé:

"Nuestro actual sistema consagra de manera expresa apenas la responsabilidad
penal y disciplinaria de los funcionarios, pero omite toda referencia a la responsabili-
dad de tipo pairimonial y, sobre todo, a la responsabilidad directa y objetiva del
Estado. La experiencia ha demostrado la inaplazable necesidad de definir concreta-
mente todos estos tipos de responsabilidad y de seflalar de manera clara que la de
carécter patrimonial corresponde solidariamente al érgano y al funcionario. La
verdad es que este cumulo de responsabilidades constifuye un esencial mecanismo
de proteccién de los derechos particulares frente a la conducta de aquelifas autorida-
des que yerran en el cumplimiento de las normas, que se abstienen de cumplir con

86 E al caso del proyecto 128 de Ivan Marulanda Gémez, que expresaba: "Siempra que el Estado sea condenado a pagar una indemnizacién
por un acto o un hache marifiestamente imegular de un empleado oficial, debera repstirse contra &) patrimonio de este Lltimo, ademas de
inhabilitarlo para el desempefio de otros cargos publicos, gjercicia de la profesion u oficio, como lodisponelaley”.
87 Dacia en lo concerniente al punto estudiado: "El Estado respondera patrimonialmente por todos las dafios y perjuicics morales y materiales
Gue ocasionare a los particulares por su acci6n u amisién... Se pedra demandar indistintamente al Estado o al funcionario. Cuando ek Estado
indemnica por responsabilidad de un funcionario, 8l Estada se subrogara contra éste”.
82 Decia el mencionado proyecio: “Tanto el Estado como los funcionarios publicos y los particulares que cumplan funciones publicas o presten
servicios publicos, seran responsables de los dafios injuridicos que, por accién u omision, causen con ocasion o ¢on pretexto de sus tareas”.
89 afirmaba su texto: "E| Estado es responsable por los dafios causados en ejecucion de los servicios y las funciones a su cargo, y repetira contra
los funcionarios en la medida en que a éstos sean imputables los dafios”.
%0Cuyo tenor era el siguiente: "Las autoridades deberan indemnizar a los particulares todo perjuicio ccasionade por Ja violacion de alguno de sus
derechos fundamentales o por la ruptura de la igualdad ante las cargas pablicas, sin perjuicio de que puedan repetir Jo pagado contra el
funcionario responsable”.
91bicho informe-ponencia puede ser consultado en la pagina 12 de la Gaceta Constitucional n® 56 del lunes 22 de abril da 1991, El articulo
sugerido, que transcriba integralmente, recoge varios temas, precisamenta por la influencia que tuvo de todos los proyectos que se han trascrito,
y por la idea de sintasis de los mismos.  En lo que toca a la responsabilidad patrimonial del Estado, el texto actual es praclicamente idéntico a
este primer boceto: "La responsabilidad de las auloridades pablicas y del Estado. Articulo. Las autoridades publicas seran responsables por
infraccién da la Constitucion y de las leyes y por extralimitacian u omisidn en el ejercicio de sus funciones. Cualquier persona podra solicitar de la
autoridad competente la aplicacién de las comespondientes sanciones penales o disciplinanas. Guando sea procedente, también podra
demandar ante el juez competente que se ordene a la autoridad renuente el cumplimiento del deber omitido. El Estado respondera
patrimonial tos danags a o i g a acci la emisién de las autorilades pOblicas, La

demanda podré dingirse indistintame contra el Estade, la autoridad pabli ol gve g 50 enado el Estado a la
reparacién patrimonial de uno de tales dafos que haya sido consecuencia de fa conducta culposa de un agente suyo, aquel deberd repetir contra
éste” (subrayas fuera de texto).
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sus obligaciones o que, al cumplirlas, simplemente causan dafios que los asociados
no tienen porque padecer.

Por otra parte, conviene sefialar que el régimen que se propone en materia de respon-
sabilidad patrimonial del Estado no se limita a su mera consagracion expresa a nivel
Constitucional, sino que, ademdas, incorpora los mas modernos criterios sobre la
materia, consistentes en radicar el fundamento de esa responsabifidad en el dafio
antijuridico y en su imputabilidad al 6rgano estatal. De esta manera se resuelve el
problema que hoy ya plantea la evidente insuficiencia de la llamada falla del servicio
publico’, dentro del cual no caben todas las actuales formas y casos de responsabifi-
dad patrimonial, tales como el de /a 'responsabilidad por dafio especial’. En ofras
palabras, se desplaza ef soporte de la responsabilidad administrativa, del concepto
subjetivo de la antijuridicidad de la accion del Estado al concepto objetivo de fa antijuri-
dicidad del dafio producido por ella. Esta antijuridicidad habra de predicarse cuando se
cause un detrimento patrimonial que carezca de titulo juridico vélido y que exceda el
conjunto de las cargas que normalmente debe soportar el individuo en su vida social.

Porlo que hace a la imputabilidad, se trata de resaltar la circunstancia de que para que
proceda la responsabilidad en cuestién, no basta con la mera relacion de causalidad
entre ef dafo y la accion de una autoridad publica, sino que es necesario, ademas, que
pueda atribuirse al 6rgano o al Estado el deber juridico de indemnizario. La determina-
cion de las condiciones para el efecto, quedara, naturalmente, en manos de faley y la
Jurisprudencia.

Tal como se ha redactado ef articulo, cabe perfectamente la posibilidad, hacia la cual
claramente se esta inclinando el derecho moderno, de extender el régimen de la
responsabilidad patrimonial del Estado a aquella que se deriva de los yerros de fa
administracion de justicia y eventualmente en un futuro, también a la responsabilidad
que pueda derivarse de la funcion legisiativa. La instauracion concreta de una y otra
quedaria, como corresponde, en manos de la ley y la jurisprudencia.

Finalmente, he estimado de suma utilidad acoger dos planteamisntos contenidos en
algunos de los proyectos: el de que, para proteger a las victimas, se les permita
demandar indistintamente al Estado o a la autoridad publica involucrada; y ef de que,
para proteger el patrimonio publico y combatir la indolencia personal del grueso de los
funcionarios publicos, se le imponga al Estado el deber de repetir contra el funcionario
culpable porlas sumas por las que aquél hubiera sido condenado”.”

El texto y ponencia del delegatario Esguerra, que se acaban de transcribir, fueron
sometidos a discusién en la Comisién Primera, €l 6 de mayo de 1991, y fue acogido
unanimemente por la Comision. Sin embargo, en aras de ser fieles a la historia, se

92Gaceta Constitucional n® 56 del lunes 22 de abril de 1991, p. 14.
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pueden hacer anotaciones sobre aigunos puntos de discusién que tuvo. En primer
lugar, valga anotar que se votd el actual articuio 90 en forma independiente a los otros
temas que contenia el proyecto. Es decir, adquirié autonomia la responsabilidad
patrimonial del Estado, a pesar de que el constituyente Ramirez Ocampo, quien luego
se plegdala propuesta de Esguerra Portocarrero, sugiriera que se hiciera un texto que
incluyera también la disciplinaria y la penal. En segundo término, se agregd que la
repeticion contra el funcionario sélo se podia dar en casos de culpa grave y/o dolo,
gracias a que tanto el constituyente Ramirez como Pastrana Borrero, expresaron su
inquietud scobre el temor que se pudiera generar en las personas para aceptar funcio-
nes plblicas. En tercer lugar, se recordd que se trataba de desplazar "el centro de
gravedad" de la responsabilidad hacia el dafio antijuridico y no la falla del servicio, y se
contemplé "ia solidaridad para que el particular afectado pueda demandar a la autori-
dad publica, o al Estado 0 a una y otro previéndose que si el Estado resulta condenado
pueda repetir contra el funcionario publico, lograndose asi erradicar la irresponsabili-
dad", segln lo anotaba el constituyente Esguerra. En cuarto lugar, como lo anota este
ultimo, se precisd, a diferencia del derecho espafol que en este punto se considera
erratico, que la imputacion es a la accién u omisién de las "autoridades publicas”, y no
del "servicio publico”, cobijando el primer término también "a los particulares que
ejercen funciones publicas”.

Con la anterior aprobacién y decantacion en la Comision, se prepara por parte de los
constituyentes Esguerra y Jaime Arias Lopez la ponencia para Primer Debate en la
Plenaria® que basicamente contiene los mismos elementos de |a ya referida ponencia
y texto que present6 el primero de sllos a la Comisidn. Algunas anotaciones vale sin
embargo plasmar. En primer lugar, "se decidio tratar aqui unicamente lo relativo a la
responsabilidad patrimonial", "puesto que ya en el capitulo de los principios quedd
establecido un régimen general de responsabilidad”. En segundo lugar, se predica que
existe dafo antijuridico cuando "se cause un detrimento patrimonial que carezca de
titulo jurldico valido y que exceda el conjunto de las cargas que normalmente debe
soportar el individuo en su vida social", recordando asi que "se desplaza el fundamento
de la responsabilidad administrativa, del concepto subjetivo de la antijuridicidad de la
accion del Estado al concepto objetivo de la antijuridicidad producido por ella”. En
tercer lugar, se precisa "que se excluye laimputabilidad en los casos de fuerza mayor,
hecho de un tercero, culpa concurrente de la victima, o cuando el perjuicio no se
produce como consecuencia o con ocasion de una actividad de servicio publico”. En
cuarto lugar, "como criterio moralizador y de proteccién del patrimonio publico, en los
casos de dolo y culpa grave, se impone para el Estado et deber de repetir contra el
funcionario los perjuicios que haya sido condenado a pagar”, "sin pretender restringir
la responsabilidad a aquellas personas vinculadas a la administracion mediante un

94

acto-condicion”.

92 Eltexto del proyecto para debate en Plenaria es del siguiente tenor: "E| Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le
sean imputables, causados por la accion o la omision de las autoridades pubticas. La demanda podra dirigirse ingistintamente, contra el Estado,
el funcionario o uno y otro. En el evento de ser condenado el Estado a la reparacién patrimonial de uno de tales dafios que haya sido
consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un agente suyo, aquet debera repetir contra este™.

54 Gaceta Constitucional n° 77 del lures 20 de mayc de 1991, pagina 9.
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En Plenaria, el proyecto suftié un primer debate con base en el texto y ponencia de que
da cuenta el parrafo anterior, y fue aprobado tal cual como llegé, por unanimidad de 52
votos.

Para el segundo debate se comisiond al constituyente Augusto Ramirez Ocampo,
como vocero de la comision codificadora, para que presentara la ponencia, en la cual
se recogen los elementos esenciales ya resefiados, y se recuerda que existe el deber
de "reparar la lesion que sufre la victima de una dafio causado por su gestion (del
Estado), porque ella no se encuentra en el deber juridico de soportarlo”, lo cual
"comprende las teorias desarrolladas por el Consejo de Estado sobre responsabilidad
extracontractual por falta o falla del servicio, dafio especial o riesgo”.”

Elsegundo debate se presenté el 29 de junio de 1981, y en él se aprobé por 45 votos el
texto idéntico del proyecto que se habia presentado por la Comisién a la Plenaria.

Sin embargo, debe anotarse que el texto que se transcribe como definitivo en la
Gaceta Constitucional n® 114 y 116 omite la frase segun la cual "la demanda podra
dirigirse indistintamente, contra el Estado, el funcionario o uno y otro”, conservando si
idéntico el resto del texto. Esta discordancia del texto que actualmente aparece en la
Constitucién, con lo que reaimente fue aprobado, llama indudablemente la atencién.
La omision podria generar consecuencias tedricas, que ya se han discutido al interior
de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, por ejemplo en la sentencia del 28 de
octubre de 1893, con ponencia del Consejero Uribe Acosta y salvamento del doctor
Montes Hernandez® El punto radica pues en determinar si la responsabilidad entre el
Estado y su servidor es solidaria, o si la obligacién es mancomunada o conjunta. A
partir de esta omisién se entienden las palabras del Consejero Montes cuando afirma
en su salvamento que "es cierto que los delegatarios a la Asamblea Nacional
Constituyente... tuvieron en mente establecer la responsabilidad solidaria entre uno y
otro; sin embargo, la asamblea no aceptd dicha propuesta”.

La situacién planteada por esa omisién, encuentra su explicacién en una reforma de
ultima hora de que da cuenta el archivo de la Presidencia de la Republica sobre la
Asamblea Nacional Constituyente, pues en la trascripcidn de la sesién plenaria del 30
de junio se observa, sin que se cite el nombre del delegatario, que se solicita que se
quite dicha frase "que no afecta en absoluto el sentido del articulo". Sobre sl punto
anotaba el delegatario: "me refiero a la frase que dice que ia demanda podra dirigirse
indistintamente contra el Estado, el funcionario, o unc y otro, porque al decirse que la
demanda podré dirigirse directamente contra el funcionario, estamos estableciendo de
manera directa una responsabilidad que en el régimen del servidor piblico es sélo
subsidiaria, entonces simplemente, Sefior Presidente, para que con el propésito de

5 Gaceta Constitucional n® 112 del miércoles 3 de julic de 1991, paginas 7 y 8.
96 Consejo ¢e Estado, Seccion Tercera, 28 de oclubre de 1993, Ponente: Dr. Uribe Acosta, actor: Wagner Fernando Teran Barona y otros,
expedienta n® 8043, demandado: Instituto Distrital para la Recreacion y el Deporte, con denuncia del pleito a Universidad y estudiante que luego
de practicas para un estudic de suelos deja hueco abierto & que cag un menor.
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evitar esa contradiccion entre dos esquemas de responsabilidad, consagrados ambos
en la Constitucion, se proceda a quitar esa (ltima frase del primer inciso del articulo”.
Con dicha explicacion -consta en el acta mencionada-, se decidié con 48 votos
afirmativos quitar la frase, despejando asi, por lo menos desde el ambito histérico, la
discusién planteada al interior de la Seccién Tercera, al poder afirmarse que la respon-
sabilidad entre el Estado y el funcionario no es solidaria.

Es pues esta la historia del actual texto del articulo 90, de la cual se pueden sacar
varias conclusiones:

1a. El dafio antijuridico se convirtio en el fundamento del deber reparatorio del Estado.
Para efectos de la declaratoria de responsabilidad se exigié el fundamento (dafio
antijuridico) y la imputacién al Estado (atribucién del deber juridice de indemnizarlo}.

2a. El daio antijuridico se concibié en las distintas ponencias como aquel que causa
un detrimento patrimonial que carece de titulo juridico valide y que excede el conjunto
de las cargas que normalmente debe soportar el individuo en su vida social. Es decir,
no sélo se definié por la carencia de titulo en el deber de soportar el dafo, sino porque
este excediera la carga normal que debe soportarse en sociedad. Se dejé abierta la
discusion de si cualquier dafo que careciera de titulo juridico valido tendria que ser
indemnizado, o si tan s6lo deberia serlo aquel que a mas de reunir el requisito anterior,
supusiera una anormalidad y gravedad. El punto que queda pues a la interpretacién,
es el de determinar silos dos requisitos son acumulativos o alternativos.

3a. La nocién de dafio antijuridico supuso en el constituyente aceptar una naturaleza
de tinte objetivo de la responsabilidad. Sin embargo, queda por determinar si existen
eventos en los cuales ante la ausencia de falla del servicio, la responsabilidad debe no
ser declarada. Es decir, queda por determinar si la naturaleza de tinte objetivo generé o
no que el concepto de falla del servicio perdiera cualquier utilidad en el sistema
construido sobre la responsabilidad extracontractual del Estado.

4a. En el pensamiento del Constituyente el desplazamiento del "centro de gravedad de
ja responsabilidad” hacia una nocion de tinte objetivo, como es la de dafio antijuridico,
no supuso la muerte de la teoria de la falla del servicio ni de las otras teorias que
jurisprudencialmente se hablan elaborado.

5a. La nocidén de dafio antijuridico hace pensar la extensién de la responsabilidad del
Estado a los tres poderes que lo componen, ¥ no solo al ejecutivo. Es decir, bien se
puede concebir la responsabilidad del Estadoe Legislador y del Judicial, como en efecto
yalo ha empezado a esbozar lajurisprudencia.

6a. La responsabilidad del Estado concebida en los términos anteriores no solo no fue

excluyente con la responsabilidad del servidor publico, sino que se busco armenizarla
con las nociones de culpa grave y dolo que son las Gnicas que sirven de fundamento a
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la responsabilidad de este altimo. No se quiere afirmar con lo anterior que la culpa
grave o el dolo sean requisito de la responsabilidad del Estado, pero sl que una de las
formas de expresarse el dafio antijuridico es cuando los servidores pablicos lo causan
en ejercicio de sus funciones y con la cualificacion anotada.

Con estas caracteristicas generales que brotan del estudio histérico hasta ahora
realizado, se debe pasar al estudio doctrinario de la nocidon de dafio antijuridico, en
aras de continuar reuniendo los elementos que permitan comprender cabalmente la
nocion, y poder estudiar analiticamente la jurisprudencia.

II.B. Antecedentes doctrinarios

Tal y como se desprende del acapite anterior, la nocion de dafio antijuridico, en el
campo del derecho administrativo proviene basicamente del derecho espariol, al
menes en lo que toca a su exposicion moderna.”

Las referencias que hacen las ponencias de la Asamblea Nacional Constituyente,
coinciden con las apreciaciones que sobre el punto ha plasmado buena parte de la
doctrina espafiola. Es por ello que nos concentraremos a exponer lo que por tal se
entiende en dicho pais, no sin antes advertir que en mi conocimiento no existe un libro
o ensayo especifico que se dediguen al concepto.

El forjador de la nocién es indiscutiblemente el profesor Eduardo Garcia de Enterria,
quien al interior de la comision preparatoria de la Ley de Expropiacion Forzosa,
publicada el Boletin Oficial del Estado (Espafioi) del dia 17 de diciembre de 1954,
influyé notoriamente en la concepcion de su articulo 121.% En el libro que publicé sobre
el tema, y que se aconseja como obra de obligatoria lectura, afirmaba el profesor
espafol gue "sila Ley ha eliminado la consideracion de los elementos de ilicitud v culpa
para construir la institucion de la responsabilidad administrativa, sobre qué apoyar
ésta’? La misma Ley nos da un criterio: lesién. El giro de la teoria de |la responsabilidad
desde |a perspectiva de la accién dafosa a la del dafic en si mismo queda cumpli-
do".* En efecto, como el mismo autor lo enuncia, se desplaza la antijuridicidad del
dafio a un criterio objetivo entendido, no como la conducta subjetiva del agente
{antijuridicidad subjetiva) sino como el perjuicio antijuridico en si mismo {antijuridicidad
cbjetiva), que es principio de garantia del patrimonio.

97En lo que respecta a fa concepcidn antigua vale la pena traer a colacion las siguientes paginas de los hermanos Mazeaud en gl capitulo sobre
la "historia general de la responsabilidad civil”, en donde se lee; "laley Aquilia no exige todavia la culpa del autor del dafio: m@gs_a_ an s6lo que
exista damnum injuria datum | 9 sea, dafio causado sin que Ia igy auterice a cometerle; por ejemplo, un homicidio cometido sin haber sido
agredido. 'Fueron tan sélo los jurisconsultos de fines de la Republica, entre atros QUINTC MUCIC ESCEVOLA, fos que, por influencia de las
ideas griegas' dedujeron la concepcion, que se hizo famosa, de la culpa aquiliana: impunitus est qui sine culpa et dolo malo casu quodam
damnum committit {Gayo, 3.211); 'La palabra injuria de convirtid an sindnimo de culpa™ (Tratade tedrico y practico de la responsabilidad civil
delictual y contractual; Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1977, Tomo 1°, valumen |, p. 43).

%Bafirmaba el articulo 121 de la ley del 17 de diciembre: "Dara también lugar a indemnizacién con arreglo al mismo procedimiento toda lesion que
los particulares sufran en los bienes y derechos a que esta Ley se refiere, siempre que aquella sea consecuencia del funcionamiente normal o
anormal de los servicios publicos o (de) la adopcion de medidas de caracter discrecional no fiscalizable en via contenciosa, sin perjuicio de las
responsablhdades que la administracion pueda exigir de sus funcionarics por tal motivo”.

%9 Garcia de Enterria, Euardo. "Los principics de la nueva ley de expropiacion forzosa”, Editeria! Civitas $.A., Madrid, reimpresion de 1989,
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Es asi como, y ello es lo importante para nuestro pais, se puede anotar que la nocién
de dario antijuridico proviene en el fondo de la nocidn espafiola de lesion, que, como lo
afirma el profesor Garcia de Enterria, equivale a la de perjuicio antijuridico -"lesién
seria el perjuicio antijuridico”-. Esta nocion se diferencia de la de perjuicio a secas en
tanto esta Gltima es "puramente econdmica, material”, mientras que la de lesién o
perjuicio antijuridico "es ya un concepto juridico”. Dafo antijuridico es por tanto
equivalente a Perjuicio Antijuridico que a su vez es aplicacién de la Teoria de la Lesion,
como principio objetivo protector del patrimonio. Claro lo anterior, se debe anotar que
la nocién de "perjuicio antijuridico” la define el profesor como aquel "que el titular del
patrimonio considerado no tiene el deber juridico de soportarlo”.

Para averiguar qué tipo de perjuicios debe soportar el titular del patrimonio, el doctri-
nante espafiol afirma que "la calificacién de un perjuicio en justo o injusto depende de
la existencia 0 no de causas de justificacion {civil) en la accicn personal del sujeto a
quien se impute tal perjuicio. La causa de justificacién ha de ser expresa y concreta y
consistira siempre en un titulo que legitime el perjuicio contemplado: por ejemplo, |a
exaccion de un impuesto, el cumplimiento de un contrato, una ejecucion administrativa
o procesal. Fuera de esta hipdtesis, todo perjuicio o detrimento patrimonial imputable a
un sujeto seré una lesion, un perjuicio injusto”. Sin embargo, el autor debe hacer de la
nocién de lesién o perjuicio antijuridico una nocién instrumental, puesto que en su
esquema de responsabilidad exige que para que ella se presente se requiere de un
dafic o lesién patrimonial -en el sentido material y econdmico ya referido- y que "su
produccidn seaimputable en algun sentido a la administracion”.

Es asi como dentro de las causas de imputacion, es decir, "aquellas circunstancias en
virtud de las cuales es posible establecer una relacion entre el dafio y el sujeto imputa-
do gue justifica atribuir a éste el deber de reparacion que la antijuridicidad del dario
impone", encuentra el autor cuatro formas. La primera, "la realizacion material directa y
a la vez legitima del dafio" -funcionamiento normal de los servicios publicos; la segun-
da, "la mas habitual" segln sus palabras, que "es la de la comisién material directa,
perc ya no licita, como en el supuesto anterior, sino ilicita por relacién a la norma que
preside |a realizacion del servicio” -funcionamiento anormal de 1os servicios publicos-;
latercera, "la del riesgo creado por la administracién” que consiste "en atribuir juridica-
mente la reparacion de un dafio fortuito, por la razdn {causa de imputacion) de que ese
caso fortuito se ha producido paor actualizacion de los riesgos creados en interés -no
necesariamente econémico- de su empresa por la persona a quien se declara respon-
sable"y, la Ultima, dada por "el enriquecimiento sin causa a favor de la administracion”,
en la cual "la imputacion no se justifica aqui, como en los casos anteriores, por la
relacion material entre ta produccion de! dafio y la actividad del sujeto imputado, sino
gue se hace abstraccién de estos dos factores y se atiende unicamente al beneficio
resultante a dicho sujeto (o el perjuicio eliminado: damnun cessans) del hecho del
dario (o de la actividad en donde se ha producido) acaecido al perjudicado”.

Asi las cosas, podemos observar que para el profesor Garcia de Enterria la nocién de
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lesion o perjuicio antijuridico es de naturaleza objetiva, puesto que no supone el
estudio de una antijuridicidad subjetiva, sino simplemente observar si el patrimonio
lesionado tenia o no el deber juridico de soportar el dafio. Para saber si se debe o no
soportar dicho dafio, el intérprete debe buscar causas que justifiquen su produccidn -
ley o causales exonerativas-. En caso de no encontrarlas el dafo seguira siendo
antijuridico. Sin embargo, y es quizas el problema de la construccién teérica del
tratadista espariol, el dafio antijuridico en si mismo no es fundamento de la reparacion,
puesto que por si sdlo no explica el deber de resarcir. Se debe recurrir obligatoriamen-
te, como lo hemos visto, a la imputacion que se presenta a través de cualquiera de |las
cuatro causas que ya hemos resefiado, confundiéndose el fenomeno del fundamento
con el de la imputacion. A diferencia del derecho francés, el autor estudia la falla del
servicio, la teoria del riesgo, el dafio especial, etc., bajo el capitulo de imputacién y no
de fundamento. No se debe olvidar que mientras el fundamento responde a la pregun-
ta de “porqué se debe responder”, la imputacion responde a la de “quién debe respon-
der”. Esasicomo la definicion del profesor permite tan solo afirmar que un patrimonio
sufrio un dafio no justificado por el ordenamiento juridico, en la medida en que, como
ya lo afirmaba la Ley Aquilia, "el dafio sea causado sin que la ley autorice a cometerlo”.
Lo anterior significa entonces, para el profesor espafiol, que la nocién de funciona-
miento normal ¢ anormal del servicio publico, de riesgo y de enriquecimiento sin justa
causa, no pertenecen a la nocion de dafio antijuridico sino a la de imputacion, perdien-
do entonces riqueza la definicion misma que da del dafio antijuridico, porque en si
misma no alcanza a explicar porqué una persona tiene gue reparar. El hecho de que el
dafio antijuridico adquiere relevancia tan solo cuando se puede imputar al Estado a
través de cualguiera de las cuatro causas de imputacién existente, siendo la mas
comun, segun sus palabras, la del "funcionamiento anormal del servicio piblico” -para
nosotros "falla del servicio"-, no solo confunde respecto del fundamento, sino que hace
entonces pensar que la naturaleza de la responsabilidad no es tan objetiva como se
pretende, cuando se afirma que lo importante es la antijuridicidad objetiva. En efecto, si
desde el ambito del fundamento el profesor espafiol defiende exclusivamente la
“antijuridicidad objetiva”, pero desde el de la imputacién considera “el funcionamiento
anormal del servicio publico” como el de mayor ocurrencia, ¢ qué relacidn genera entre
los dos conceptos? ¢ se requiere o no de la falla del servicio para efectos de declarar la
responsabilidad? ¢la responsabilidad tiene solo una naturaleza objetiva? Estos
interrogantes no son resueltos por el profesor espafiol, quizés por la equivocacion
conceptual de estudiar el papel de |a falla del servicio en el acéapite de la imputacion. No
debe perderse de vista que quedando en claro laimputacion, por ejemplo por un hecho
omisivo en la proteccién de la vida, debe el juez obligatoriamente preguntarse si ese
hecho podra ser explicado como fundamento de la responsabilidad por expresar una
falla del servicio o cualquier otro fundamento inmediato de la responsabilidad. La
naturaleza puramente objetiva queda entonces cuestionada aun a partir de la concep-
cion de quien con ahinco la defiende, ademas porgque no se hace un estudio de si
pueden o no existir casos en los cuales la ausencia de falla del servicio suponga que no
se presenta un dafio antijuridico.
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La concepcion anterior, planteada en el texto de la Ley de Expropiacion Forzosa, fue
ratificada por la Constitucion Espafiola de 1978, aunque con diferente redaccion.™ Las
explicaciones que en efecto da el profesor Garcia de Enterria sobre el texto constitu-
cional, esta vez ya en su tratado, son reproduccion basica de los comentarios que
hiciere ala Ley de Expropiacion Forzosa. Al respecto escribe:

"Para gue exista lesion resarcible se requiere, sin embargo, que ese detrimento
patrimonial sea antjjuridico, no ya porque la conducta de su autor sea contraria a
derecho (antijuridicidad subjetiva), sino, mas simplemente, porque el sujeto que o
sufre no tenga el deber juridico de soportarlo (antijuridicidad objetiva)®, aclarando que
las causas justificativas de la lesién "han de ser expresas para que puedan ser estima-
dasy deben consistir siempre en un titulo que determine o imponga como juridicamen-
te querido el perjuicio contemplado”.'” Con base en lo anterior concluye afirmando que
"&l concepto técnico de lesion resarcible, a efectos de responsabilidad, requiere, pues,
un perjuicio patrimonialmente evaluable, ausencia de causas de justificacién, no en su
comisidn, sino en su produccion respecto al titufar del patrimonio contemplado, v,
finalmente, posibilidad de imputacion del mismo a tercera persona (en esle caso a la
Administracion), pusesto que si el perjuicio se imputase al mismo titular no habria
antijuridicidad, porque nadie puede hacerse agravio juridico a sf mismo, ni cabe
imaginar tampoco un auto-deber de reparacion, y si se imputase a una causa extrafia o
fuerza mayor, sobre faltar también la nota de antijuridicidad, no existiria un sujeto al
que atribuir el deber de resarcimiento, que es la finalidad uitima de la institucion".

De igual manera a como io afirmaba en los comentarios a la Ley de Expropiacion
Forzosa, se pue de decir ahora gue la nocion de Lesion Indemnizable o Perjuicio
Antijuridico es un extremo de la relacién de responsabilidad, quedando el de la
imputacion del perjuicio, en el cual, como se ha anotado, de todas formas también se
requiere de las teorias subjetivas que justifican la responsabilidad. Por lo anterior es
oportunc afirmar con el profesor Leguina Villa que “aungue la antijuridicidad sea un
elemento que caracteriza principatmente el dafio en cuanto realidad objetiva que se
extericriza mediante su incidencia en la esfera juridica del sujeto que lo padece, ... nos
parece tambien correcto afirmar que, a fin de cuentas, dicha antijuridicidad obietiva se
refleja directa o indirectamente, a través del ciclo de causacion del hecho dafioso, en el

comportamiento (o comportamientos) que lo ha provocado®. '™

Estudiada pues la concepcidn de quien modernamente ha creado en derecho adminis-
trativo la nocion de dafio antijuridico, resta observar como la jurisprudencia colombia-
na ha ido decantandb la nocion.

100 Dice el articulo 106.2 de la Constitucion Espariola de 1978: "los particulares, en 108 términos establecidos por la Ley, tendrén dergcho a ser

indemnizados por toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesidn sea

consecuencia del funcionamiento de los servicios piblicos”.

107 Garcia de Enterria Eduardo y. Femandez Tomas-Raman. "Curso de Derecho Administrativo. 11, ediciones Civitas, Madrid 1991, tercera
icion, p. 367.

?g"’ Leguina Villa, Jesis. “|a responsabilidad civil de la administracidn piblica”, Editorial Tecnos, segunda edicion, 1983, Madrid, p. 139.
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IL.C. Presentacién analitica de la jurisprudencia del Conseje de Estado
Colombiano desde 1991

Estudiar ahora dicha jurisprudencia, en sus pronunciamientos més importantes, es de
interés para observar cémo ha sido asimilada la nocién de dafio antijuridico que, como
ha quedado visto, era absolutamente extrafia a nuestro ordenamiento.

Para tal efecto se adopta la metodologia de sacar conclusiones preliminares permiti-
das por el estudio previo de |a jurisprudencia, para que, en términos de hipétesis, se
constaten o no por el estudio realizado. Varios puntos se analizaran: en primer término,
la influencia del profesor espafiol Eduardo Garcia de Enterria, quien guid en una
primera epoca al Consejo de Estado vy con quien se desechd la falla del servicio publico
como fundamento (nico de la responsabilidad; en segundo término, se estudiara la
actual vigencia de los regimenes de responsabilidad que existian con anterioridad a la
Constitucion de 1991; en tercer término, se estudiara el papel exacto que juega la
nocion de falla del servicio. El estudio de los tres aspectos redundara en beneficio del
cabal entendimiento de la responsabilidad del Estado con postericridad a 1991, afio en
el cual se introdujo en Colombia la nocién de dafio antijuridico que indudablemente
influyd sobre la jurisprudencia.

II.C.1. La influencia del profesor Eduardo Garcia de Enterria y el desecho de la
falla del servicio como fundamento Gnico de laresponsabilidad

La influencia del mencionado profesor es indudable, lo cual, naturalmente, producira
importantes consecuencias. Aun antes de la promulgacion de la nueva Constitucion,
se encuentra una primera sentencia que empieza a abrir el sendero por el cual se
transitar3, en la cual se considera que "la situacion factica que se recoge en la 'causa
petendi' debe manejarse a la luz de la idea de 'lesion', como todo perjuicio antijuridico,
que es la base o fundamento del deber de reparacidn, (y que) ha sido desarrollado en
la doctrina espafiola por Leguina y Garcia de Enterria”.’®* Si bien se advierte que "es
verdad que en la ley de leyes no se define el concepto de 'dafio antijuridico’, [ello] lleva
a indagar e! alcance actual del mismo, [recurriendo a] la doctrina espafiola que lo
precisa en todo su universo"” Es asi como se intenta definir el dafio antijuridico, sobre
el cual "la Sala ha dicho en varias providencias cuyo apoyo se ha buscado en la
doctrina y la jurisprudencia espafiolas, que equivale a la lesion de un interés legitimo,
patrimonial o extrapatrimonial, que la victima no esta en la obligacion de soportar”, o
gue equivale a aquel que se produce "cuando el sujetc que lo padece no tenia porqué
n 108

soportarlo”.

103 Consejo de Estado, Seccitn Tercera, 27 de junio de 1991, Consejero Ponente: Dr. Julio Cesar Uribe Acosta, expediente n° 6454, actor: Edgar
Pérez Rodriguez, Tomo 134 delos copiadores del Consajo de Estado, p. 120.

104 Consejo da Estado, Seccién Tercera, 31 de octubre de 1991, Consejero Ponente: Dr. Julio Cesar Uribe Acosta, expediente n® 6515, actor:
Fabic Ruiz Ospina v otros, Toma 144 de los copiadores de la Seccién Tercera, p. 328.

193 Consejo de Estado, Seccitn Tercera, 13 ¢e julia de 1993, Consejero Ponente: Dr. Juan de Dios Montes Hernandez, expediente 8163, actor:
José Elias Rivera Arenas y otros.

198 Conssjo de Estado, Seccién Tercera, 17 de septiembre de 1992, Consejerc Ponente: Dr. Carlos Betancur Jaramillo, expediente n® 7060,
actor: Maria Otilia Caycedo Parra y otros, Tomo 171 de los copiadores de la Seccidn Tercera
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Bajo esta influencia doctrinaria se recuerda que "es caracteristica contemporanea el
que se prescinda de los conceptos de licitud e ilicitud, culpa o dolo, y, en fin de cualquie-
ra elemento subjetivo de los que sirvieron de fundamento pretérito at concepto de
responsabilidad administrativa; actualmente ésta tiene su razon de ser en la lesion que
los particulares sufran en sus derechos, aun con prescindencia de que la accion
originaria del dafio se hubiere ejercido legaimente por el ente publico"’ En efecto,
"dentro de este universo Constitucional no hay duda de que el fundamento de la
responsabilidad administrativa no se da siempre por una conducta dolosa o culpable,
que deba ser sancionada, sino por el quebranto patrimonial que hay que reparar. La
atencion del constituyente se desplazd, pues, desde el autor o |a conducta causante
del dafio, hacia la victima misma. Por ello importa mas reparar el dafio causado, que
castigar una accion u omision administrativa culpable. La finalidad de la responsabili-
dad patrimonial no consiste pues, en borrar una culpa, sino en hacer recaer sobre el
patrimonio de la administracion, el dafio sufrido por el particular. No hay duda de que a
partir del texto Constitucional citado la responsabilidad se ha tornado en grado sumo
objetiva, puesto que la culpa ha dejado de ser el fundamento Gnico del sistema
indemnizatorio, convirtiéndose simpiemente en uno de los criterios juridicos de
imputacion de dafos a la administracion. Por ello es posible, en muchos casos, que se
tenga derecho a la indemnizacién de los dafios patrimoniales ocasionados con una
actuacion administrativa licita. La filosofia que informa todo este universo juridico se
apoya en el principio de solidaridad, que se recoge también en el articulo primero de la
Constitucion Nacional cuando se afirma que Colombia es un Estado social de derecho,
fundado en el respeto de la dignidad de la persona humana y la solidaridad de las

n 108

personas que la integran”.

Con estas sentencias se observa que la obra de la doctrina espafiola, y principalmente
de Garcia de Enterria, influye en el manejo del concepto "dafio antijuridico”, lo cual
permite a la Seccion Tercera centrar el enfoque de la responsabilidad desde |a pers-
pectiva de la antijuridicidad objetiva, produciéndose un avance respecto de la forma
como tradicionalmente se venia desarrollando la teoria de la responsabilidad. El juez
colombiano, ya sin los temores que pudiera mostrar en otras épocas, se desliga de la
falla del servicio como fundamento Unico de la responsabilidad, y se adapta a un
lenguaje que le permite transitar con mayor libertad en el fundamento de la misma.

I.C.2. Los regimenes de responsabilidad existentes con anterioridad a la
Constitucién de 1991 siguen existiendo

Corolario de la conclusidn contenida en el acapite anterior, es que los diversos regime-
nes de responsabilidad gue la jurisprudencia colombiana habia elaborado en mas de
130 arios de existencia, siguen teniendo pleno valor bajo la Constitucion de 1991.

197 Cansejo de Estado, Seccion Tercera, § de julio de 1391, Consejero Penente: Dr. Dantel Sudrez Hernandez, expediente n® 6014, actor: Anibal
g)a:éozco Cifuentes, Tomo 134 de los copiadores de la Seccion Tercera, p. 248,

Consejo de Estado, Seccion Tercera, 22 de noviembre de 1991, Consejero Ponente: Dr. Julio Gesar Uribe Acosta, expediente n° 6784, aclor:
Emilia Guido de Mazenett. Tomo 147 de los copiadores de la Seccion Tercera, p. 64.
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En efecto, si bien se le ha dado un golpe duro a la nocién de falla del servicio, puesto
gue no necesariamente tiene que ser el Unico fundamento para que procediera la
declaratoria de responsabilidad, se debe recordar que "la consagracion misma del
dafio antijuridico como supuesto de |a responsabilidad estatal no esta ni objetivizando-
la ni descartando de dicha responsabiliclad la nocién de falla de! servicio, sino solo
ampliando su ambito de aplicacion”, puesto que "no es del todo exacto que luego de la
expedicion de la Carta de 1991 la responsabilidad se volvié objetiva y que en ningln
evento se pueda probar la conducta irregular de la administracién gue produjo el dafo,
aunque si puede estimarse que la jurisprudencia debera tener también en cuenta ese

criterio objetivista para su interpretacién”.*

Lo anterior conileva a que la nocién de dafio antijuridico ha servido para que el juez
administrativo se adapte a la nueva realidad, sin producir verdaderamente traumatis-
mos en la jurisprudencia que habia producido baje el imperio de la Constitucién de
1886, puesto que los regimenes que utilizaba antes de 1991 siguen vigentes y utiliza-
dos. De todas formas debe anotarse que el actual texto ha servido para que se pierda
el tabu por la responsabilidad objetiva, sin que ella signifique que se califique de tal el
actual ordenamiento colombiano.

Veamoslo.

En lo que toca a la falla del servicio, que es la "forma obvia de la antijuridicidad", ella se
presenta "cuando la administracion actua en forma irregular y culposa”, lo cual
significa que "la demostracion de una accién u omision constitutiva de falla del servicio
imputable a una entidad oficial, determina que el asunto se manegje por el sistema de |a
falla del servicio probada", permitiendo afirmar que "pese a la tendencia objetivizante
que se aprecia en el articule 90 de la C.N., {la responsabilidad) continua siendo, por
regla general, de naturaleza subjetiva” 7' En el importante fallo del 19 de agosto de 1994
sobre los tragicos hechos del Palacio de Justicia, la Sala reitera la posicion de principio
al afirmar que "el concepto anterior, el de la falla del servicic como sustento del régimen
de responsabilidad extracontractual del Estado, no sélo ha sideo cotidiano vy reiterado
sustento juridico de la justicia contencioso administrativa para decidir las controversias
sobre responsabilidad patrimonial publica, con mayor fuerza en la actualidad, con
base en lo previsto en el articulo 80 de la Carta Politica vigente, que continua
orientando en nimero mayoritario, las providencias respectivas. Precisamente y

0% Consejo de Estado, Seccion Tercera, 2 de marzo de 1993, Consejero Ponente: Dr. Betancur Jaramillo, expediente n® 7429, actor: Nancy
Ampare Ramirez, Tome 185 de los copiadores de la Seccién Tercera, fl 320 v siguientes.

16Consejo de Estado, Seccion Tercera, 30 de julio de 1992, Consejero Ponente: Dr. Carlos Betancur Jaramille, actor: Ninfa Rubia viuda de Celis,
expedienten® 6941, Tomo 166 de tos copiadores de la Seccidn Tarcera, p. 250.

171Consejo de Estado, Seccidn Tercera, 13 de julio de 1993, Consejerc Ponente: Dr. Juan de Dios Montes Hernéndez, expediente 8163, actor:
José Elias Rivera Arenas y otros.
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para darle claridad a algunas anticipadas concepciones doctrinales, la Sala ha clarifica-
do la vigencia de la jurisprudencia de la teoria de |a falla del servicio, en simultaneidad
con el conceptc de dafo antjuridico, sobre el cual se estructura el régimen
Con§,t2ituci0nal detl articulo S0 sobre responsabilidad patrimonial de los entes oficia-

les".”" Asilas cosas, no es de extrafiar que sean numerosos los ejemplos sobre falla
del servicio bajo la égida del actual articulo constitucional.

En lo que toca a la falla presunta del servicio, que aunque es mas una forma de
concebir la técnica de la carga de la prueba que un régimen de responsabilidad, ya que
su sustento sigue siendo la falla del servicio, la situacion es idéntica: el juez colombia-
no la sigue utilizando bajo la Constitucion de 1991. En este aspecto es conocida la
construccion jurisprudencial que aplica la presuncion de falla del servicio para los
servicios médicos. En fallo del 30 de julio de 1992, se afirma que "en el caso objeto de
analisis, ha debido entonces, el ente demandado acreditar que frente al procedimiento
quirdrgico que secciono el nervio facial se habian adoptado las medidas de precaucioén
anteriores, tales como examenes y andlisis del paciente encaminadas a la prevencién
de la lesion de dicho nervio o, por lo menos, haber enterado al paciente Ramirez de la
situacién comprometida de aquel, sus complicaciones y consecuencias dafiosas, con
miras a que el enfermo participara en la decision de un acto quirirgico que afectaria su
futuro estado fisico y emocional. Ante la cmision probatoria que en tal sentido se
observa por parte del Instituto de Seguros Sociales resulta evidente parala Salala falla
del servicio que a la larga origind los perjuicios”.” Esta logica de la presuncién, que
naturalmente tiene por consecuencia aligerar la carga de la prueba para las victimas
de los perjuicios, también tiene y ha tenido su campo de aplicacion predilecta en los
perjuicios causados con armas de dotacion oficial. La conocida sentencia del 31 de
julio de 1989, ya citada, que fue revocada por la Sala Plena del Consejo de Estado en
refida votacion, sigue vigente en su estructura, esto es, en la posibilidad de utilizar ia
presuncién de falla del servicio, puesto que asi lo determind expresamente la Plenaria
cuando afirmé que "la teoria de la falla presunta, cuyos planteamientos basicos se
hicieron en la sentencia recurrida, con precisién de conceptos ya adoptados por ia
Seccion Tercera de la Corporacion, podra fundamentar la responsabilidad del Estado
en casos diferentes al que ahora ocupa la atencién de la Sala, cuando el perjudicado la
invoque como sustento de su pretensién de indemnizacién o en aquellos eventos en
los cuales, de acuerdo con los hechos o causa petendi de ia demanda sea posible su
aplicacién, por darse (sic) los elementos y condiciones que de acuerdo con la ley le
permita presumir su responsabilidad".” Es asi como se puede anotar que, sentencias
como la del 6 de mayo de 1993, para citar un sélo ejemplo, dictada bajo la Constitucion
de 1991, siguen teniendo vigencia cuando afirman que "las pruebas anteriores scn

"ZConsejo de Estado, Seccién Tercera. 19 de agosto de 1994, Ponente: Dr. Daniel Sudrez Hemandez, expediente n® 9276, actor: Susana
Becerra de Medellin y otros.

"3Conseju de Estado, Seccién Tercera, 30 de julia de 1992, Consejero Ponente: Dr. Daniel Suarez Hamandez, expediente n® 6897, actor:
Gustavo Eduardo Ramirez y otra.

#14Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contenciose Administrativo, 14 de febrero de 1995, consejera Ponente: Dra. Consuelo Samia Cicos,
actor: Jorge Arturo Herrera Velazquez, expediente n® $-123..
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suficientes para comprometer la responsabilidad de la administracién, por cuanto se
evidencian los elementos que estructuran esa responsabilidad bajo el régimen de la
falla presunta del servicio, a saber, un hecho daficso consistente en los disparos
realizados por el agente mencionado con un fusil galil asignado ala Policia Nacional; el
dafio, en este caso la muerte y la relacién de causalidad, lo que quiere decir que este
ultimo se produjo como consecuencia necesaria del hecho atribuible a la administra-
cion"."

Si, como se ha visto, la jurisprudencia del Consejo de Estado Colombiano sigue
utilizando la falla del servicio y ha logrado armonizarla perfectamente con el mandato
del articulo 90 de la Constitucién, es apenas natural que los denominados regimenes
objetivos de responsabilidad también se apliquen bajo la nocién del dafio antijuridico.

En un interesante fallo de la Seccién Tercera, en el cual se condend al Estado a reparar
los perjuicios ccasionados a un transelnte por el atentade que terroristas produjeron
con una bomba contra el Brigadier General Maza Marquez en momentos en los que se
desplazaba en su vehiculo,”® se afirmé que "frente a la realidad que se deja detallada,
la Sala encuentra que en el caso en comento si es posible aplicar el regimen de
responsabilidad por dafio especial”, y "por ello patrocina la argumentacion que se
recoge en el fallo impugnado, en uno de cuyocs apartes se lee (que) de lo dicho, y para
hechos como el que se dirime, observa la Sala, si puede deprecarse declaratoria de
responsabilidad. Esta tiene como razon, el reparar dafios ocasiochados como conse-
cuencia de un riesgo de naturaleza excepcional, a que se ven sometidos los adminis-
trados, cuando el estado combate las fuerzas ilegales que quieren aniquilarlo o
destruirlo "(subrayas de la Sala). Es por lo anterior que la sentencia deja en claro que
"el atentado contra el Brigadier General Maza Marquez fue un acto terrorista que, porlo
mismo, se orientaba a socavar las instituciones, lo que explica la seleccion del perso-
naje contra el cual se ejecutd”, siendo "el fenémeno violento (dirigido) contra ia
organizacion estatal, con el fin de destruiria, o a la bisqueda de concesiones importan-
tes, para quienes seleccionan esa forma de lucha". En este interesante fallo, que se
comparte, se produce una mezcla del régimen cbjetivo sustentado en la teoria del
riesgo y de aquel sustentado en el dafio especial, lo cual hace predicar que ambas
teor({as siguen teniendo vigencia bajo la actual Constitucion.

Esta sentencia es clara también en lo que a aplicacion del dafio especial se refiere,
pues expresamente afirma que "como se puede apreciar, el principio de responsabili-
dad por dafio especial se informa, a su vez, en razonas de equidad”, lo cual permite
afirmar que "si en ese enfrentamiento propiciade por los terroristas, contra la organiza-
cidn estatal son sacrificados ciudadanos inocentes, y se vivencia que el objeto directo

118 Conssjo de Estado, Seccidn Tercera, 8 de mayo de 1993, Consejero Ponente: Dr. Juan de Dios Mentes Hemandez, actor: Esperanza Loaiza
y otros, expediente n® 7931, Tome 191 de tos copiadores de la Seccidn Tercera, p. 228.

118 Cansejo de Estado, Seccidn Tercera, 23 de septiembre de 1994, Consejero Ponente: Dr. Julic César Uribe Acosta, actor: Justo Vicente
Cuerve Londono, expadiente n® 8577
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de la agresion fue un establecimiento militar del gobierno, un centro de comunicacio-
nes al servicio del mismo, o un personaje representativo de la clpula administrativa,
etcétera, se impone concluir que en medio de la lucha por el poder se ha sacrificado un
inocente, y, por lo mismo, los damnificados no tienen porqué soportar solos el dafio
causado... En el caso sub-examine el dafio resulta antijuridico, porque un grupo de
personas, o una sola de estas, no tiene porqué soportar los dafios que se generan con
motivo de |la defensa del orden institucional, frente a las fuerzas de la subversién. El
actuar de la administracién, en estos casos, es licito, pero ello no libera del deber
juridico de indemnizar dafios que cause con tal motivo”.

En lo que toca a la teoria del dafio especial se puede observar la sentencia del 24 de
febrero de 1995, en la cual se expresa: “lo precedente releva de otras consideraciones,
dada la claridad del asunto, ya que el proceso pone de presente un evidente rompi-
miento del principic de igualdad frente a las cargas publicas. Asl, se demostrd que el
conductor del vehiculo particular, sefior José del Carmen NUfez, fue obligado a prestar
un servicio a la autoridad (transporte de tropa por zona de alta confrontacion guerrille-
ra}, con tan mala suerte que los militares fueron emboscados por ios delinguentes
organizados, quedando de ese enfrentamiento varios muertos, entre éstos el citado
conductor. Se le impuso a ta victima una carga excepcional que no tenia porqué
soportar; y dado el resultado de esa exigencia que la Nacion le impuso debera indem-
nizar a los damnificados”.”” También se puede citar el fallo en el cual se condené a la
Nacién por la consecuencia de la confiscacion legal de bienes efectuado por agentes
de policia en lucha contra el narcotrafico, y en el cual afirma el Consejo de Estado: “la
problematica que se plantea en el sublite asegura |la aplicacion del régimen de respon-
sabilidad por dano especial, pues el demandante, a pesar de su inocencia, debié
soportar las consecuencias que brotan de la improductividad de sus bienes, porla sola
razdn del actuar administrativo del Estado con miras a combatir el narcotrafico. Asi las
cosas, el desenlace es bien perceptible: se ha roto la igualdad frente a las cargas
publicas, trayendo consigo un dafio antijuridico al demandante, pues un grupo de
perscna o una sola de éstas, no tiene porqué soportar individuaimente los dafios que
se generan con motivo de |a defensa del orden institucional. Por mas que el actuar de
la administracién en estos casos sea licito, tal circunstancia no la libera per-se del
deber juridico de indemnizar los dafios que cause al administrade”.® En uninteresan-
te v reciente caso en el cual se condena por primera vez al Estado por su actividad
legislativa, por los perjuicios sufridos por los familiares de una persona que fallece
atropellada por un vehiculo conducido por un diplomatico con fuero de conformidad
con la Conversion de Varsovia, lo que les impidio obtener indemnizacion en Colombia,
por los dafos causados, se afirma: "En el sub judice, estima la Sala que es pertinente
aplicar el réegimen de responsabilidad por dafio especial, que es el que corresponde

”7CDnsejo de Estado, Seccidn Tercera, 24 de febrero de 1595, Consejero Ponente: CGarlos Betancur Jaramillo, expediente n® 9405, actor: Flor
Marlén Mora vda. de Nuhez y ctros, Tomo 272 de los Copiadores de la Seccién Tercera, fl. 81.

118G onsejo de Estado. Seccion Tercera, 21 de junic de 199% Corssjerc Ponente: Jesis Maria Carille Ballesteros, Tomo 282 de los Copiadores
dela Seccién Tercera, . 42.
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aplicar cuando por la actividad legitima del Estado se causa un dafio. En el caso
presente fa incorporacion a la legislacion nacional det texto de la Convencion de Viena
de fecha del 18 de abril de 1961... y su aplicacién produjeron un dafio consistente en el
desequilibrio de las cargas publicas que los actores no deben soportar”.'”

Enlo que toca a la teoria del riesgo, para citar un ejemplo, se observa la condena a un
municipio a indemnizar el perjuicio por la caida de un cable desconociéndose su
causa, ya que, "hecho el analisis de rigor, se concluye que la tragedia no fue generada
por la culpa de la administracion ni de la victima. Pero el dafo ocurrié y tuvo, a no
dudarlo, su causa eficiente en el riesgo especial creado por los cables de conduccion
empleados para la prestacion del servicio plblico de energia eléctrica y en tal virtud la
administracion esté obligada a reparar el dafio patrimonial causado a la demandante.
La lesion padecida por la victima no debe soportarla ésta ni sus causahabientes; antes
bien, con fundamento en lo prescrito por el articulo 90 de la Carta Politica, se impone
su resarcimiento”.” De similar tenor es la sentencia del 31 de octubre de 1991 en la
cual se indemniza a un conductor de un automotor por la caida de una piedra en
momentos en los cuales transitaba por la carretera Panamericana, y en ia cual se
concluye que "faciimente se comprende que los ciudadanos que transitan por las vias
publicas no tienen porqué soportar ningun detrimento patrimonial por el hecho de
hacerlo. La sola circunstancia de que una piedra se desprenda de las alturas, y cause
un dafio al peregrino que pasa, permite afirmar que se ha registrado una antijuridicidad
objetiva, dentro del temperamento en que discurre el profesor Garcia de Enterria en el
aparte de su obra ya trascrito”. ' De manera més reciente y clara, ha dicho la jurispru-
dencia que "los dafios provenientes de las redes eléctricas asi como del uso de armas
de fuego o la conduccién de vehiculos automotores son conceptos que no presentan
diferencia alguna pues se trata de la creacion de un riesgo excepcional por el ejercicio
de actividades peligrosas, en cuyo caso la responsabilidad del Estado es objetiva y el
Estado sélo se exonera o se libera por medio de la prueba de una fuerza mayor, del
hecho de un tercero o de culpa exclusiva de la victima (causa extrafia)". "

Otra interesante forma de la teorfa del riesgo se observa en las recientes pero ya
reiteradas aplicaciones que la Seccidén Tercera ha hecho, cuando indemniza los
perjuicios ocasionados a personas privadas de la libertad. Luego de citarse el fallo del
2 de junio de 1994 en el expediente 8784, la sentencia del 10 de marzo de 1995 afirma
"gue con respecto al personal de internos de los establecimientos carcelarios o
penitenciarios, éstos asumen frente a aquellos una obligacién de brindarles seguridad,
obligacion que es de resultado y no simplemente de medios y que se traduce en el
compromiso oficial de regresar a la sociedad al reciuso que es puesto en libertad, en el

18 Consejo de Estado, Sala Plena, 25 de agosio de 1998, Gonsejero Ponente: Dr. Jesus Maria Carrillo, expediente [J-001.

20 Consejo de Estado, Seccion Tercera, 22 de octubre de 1892, Consejero Panenie: Dr. Canial Sudrez Hernandez, expediente n® 7141, actor:
Pedra Antonio Aragon Aparicio y otra, Tomo 174 de los copiadores de la Seccién Tercera, p.214,

127 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, 31 de octubre de 1991, Consejero Ponente: Cr. Julic Cesar Uribe Acosta, expediente n® 6515, aclor:
Fabio Ruiz Ospina y otros, Tomo 144 de los copiadores de la Seccion Tercera, p. 328,

722 Consejo de Estado, Seccion Tercera, 10 de septiembre de 1998, Consejera Ponente: Dr. Ricardo Hoyos Dugue, expediente n® 10 820,
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mismo estado de salud en que fue recibido para su internamiento, salvo, desde luego,
las enfermedades y problemas de salud inherentes ordinariamente a la misma
naturaleza de la persona. En caso contrario -continua la sentencia-, se ocasiona un
dafo antijuridico susceptible de indemnizar conforme al articulo 90 de la Caria
Politica".”™ Hay aqui pues aplicacién de la teoria del riesgo, en la medida en gue conla
detencién el Estado asume los riesgos que puedan acaecer al privarlo de su libertad,
sin que sea dable exonerarse probando la ausencia de falla del servicio porque se esta
en présencia de una obligacién de resuitado.

iI.C..3. El fundamento de la responsabilidad en el “daio antijuridico” genera que
el sistema de responsabilidad tenga una naturaleza mixta

Si en el andlisis anterior se concluyé que los regimenes de responsabilidad existentes
con anterioridad a la aparicidn constitucional de la nocién de dafio antijuridico siguen
siendo utilizados, se debe estudiar ahora cuél es el papel que {a jurisprudencia le sigue
otorgando al concepto de falla del servicio. Hasta ahora se puede afirmar que el
concepto sigue existiendo, y que cada vez que el juez encuentra los elementos que
definen su aplicacién, recurre a dicho régimen para justificar el deber resarcitorio del
Estado.

Sin embargo, no se estudiaria en un todo el concepto de dafo antijuridico si no se
realiza la siguiente pregunta: ; cuando el juez no encuentra los elementos de la falla del
servicio, desecha la responsabilidad del Estado? ;puede la carencia de falla del
servicio conllevar la indefectible ausencia de responsabilidad del Estado?

La respuesta que se dé al interrogante es fundamental. En primer término, porque
permitira descubrir si el articulo 90 de la Constitucion Politica estatuyé un régimen
general de responsabilidad objetiva del Estado. En segundo lugar, porque permitira
determinar cual es exactamente el lugar y la forma como se mueve dentro del engrana-
je el concepto de falla del servicio. De la respuesta al presente interrogante se podra
concluir si & profesor espafiol Garcia de Enterria tiene razén cuando, como se vio,
afirma que “para gue exista lesion resarcible se requiere, sin embargo, que ese
detrimento patrimo.ud! sea antijuridico, no ya porque la conducta de su autor sea
contraria a derecho (antijuridicidad subjetiva), sino, mas simplemente, porque el
sujeto gue lo sufre no tenga el deber juridico de soportarlo (antijuridicidad objetiva)”, o
si, por el contrario, la posicién correcta es |la del profesor espariol Garrido Falla, cuando
afirma que se debe tener en cuenta "que el funcionamiento del servicio sea hormal o
anormal, lo cual ... resuita ser un criterio mas correcto que el de determinar sila victima
tenia o no el deber juridico de soportar el dafio",” porque en algunos casos "el
funcicnamiento anormal del servicio se convierte en dato definitivamente relevante
para que prospere la accion de responsabilidad”. En este sentido pues la nocién

123 Gonsejo de Estado, Seccién Tercera, 10 de marzo de 1995, Conssjero Ponents: Dr. Daniel Susrez Hernandez, expediente n° 9930, actor:
Héctor Lopez Echevarria.
124 Garrido-Falla, Fernando. "Tratade de Derecho Administrativo®, volumen I, Editorial Tecnos $ A., novena edicion, 1994, p. 246.
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misma de dafio antijuridico o lesion resarcible es cuestionada por el profesor Garrido
Falla, quien considera que la naturaleza tan objetiva que se pretende del ordenamien-
to esparniol, y que ha lievado al profesor Garcia de Enterria a catalogarlo como el de
"vanguardia del Derecho Comparado”, es cuestionable: "io cierto es que el articulo 40
de la Ley del Régimen Juridico engloba diversos supuestos de responsabilidad, o,
dicho de otra forma, a los efectos de conseguir la indemnizacion subsiguiente a una
reclamacion de responsabilidad patrimonial no es indiferente que el servicio haya
funcionado de forma normal o anormal”. Bajo la perspectiva del profesor Garrido Falia
se ubican otros doctrinantes espafioles tan importantes como Fernando Pantaledn
Prieto, quien ha también tenido oportunidad de criticar el fundamento Unico dado en la
responsabilidad objetiva. ** En el derecho argentino, igualmente, segin el tratadista
José Roberto Dromi "no existen normas juridicas especificas que determinen cudles
son las condiciones legales para que se opere esa reésponsabilidad. En algunos casos
se exige que |la conducta dafiosa sea culpable (responsabilidad subjetiva), y en ofros
se prescinde de ese dato subjetivo (responsabilidad objetiva)".” En sentido similar se
expresa el profesor Juan Carlos Cassagne, quien si bien considera gue "la obligacion
de resarcir el perjuicio cometido no nace del dafio sino de la alteracién del principio de
igualdad", estima que "segun se trate de la actuacidn legitima o ilegitima del Estado va
a diferir el alcance y la medida de la reparacion” ¥ Recientemente el tratadista colom-
biano Javier Tamayo Jaramille coincide con esta éptica al sefialar que, "dafio antijuridi-
co es aquel que el Estado no tiene derecho a causar. Ese derecho a daiiar, en algunas
hipdtesis, deja de existir si el Estado actua con falla o culpa. En otras hipdtesis ese
derecho de dafiar nunca existe".’®

La jurisprudencia del Consejo de Estado Colombiano pareceria darle razén a la ultima
corriente conceptual que tanto se ha citado, lo cual permite observar gue la asimilacion
de la teoria del profesor Garcia de Enterria no fue totalmente avalada por su jurispru-
dencia. En efecto, si se encuentran hipdtesis en las cuales a pesar de existir dafio -en
el sentido material de merma economica- no se declara la responsabilidad del Estado
pese a que se le pueda imputar un hecho causante del mismo, la conclusion seria que
la falla del servicio, como o afirma el profesor Garrido Falla, “se convierte en dato
definitivamente relevante para que prospere la accion de responsabilidad”.
Supongamgs el caso de responsabilidad en la omisidon general de proteccion de la vida
de los asociados: si el propietario de un inmusbie es amenazado por la guerrilla y al
cabo de varios dias de la amenaza es secuestrado por la misma, ¢4 surge la responsabi-
lidad del Estado? El dafio es cierto - consecuencias econdmicas del secuestro -, y la
imputacion al Estado también - omisién en la proteccién de la libertad de locomocion.
Sin embargo, la solucion det caso dependera de si ese hecho omisivo logra o no
constituirse en una falla del servicio, caso Unico en el cual procedera la declaratoria de

125 prigtg, Fernando Pantalean. Responsabilidad def personal sanitario, Madrid, 1995, p. 180y ss

726 Dromi, José Reberto. "Derecho Administrativo. Tomo 27, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1992, p. 253,

127 Cassagne, Juan Carlos. "Derecho Administrativo. Tomo [, tercera edicién actualizada, Editorial Abeledo-Perrat, Buencs Aires, 1991, p. 223.
128 Tamayo Jaramillo, Javier. "La responsabilidad del Estado. El riesgo excepcional y 1as actividades peligrosas. El daio antijuridice”, Editarial
Temis, Bogotd, 1957, p. 45,
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responsabilidad del Estado.

La jurisprudencia del Consejo de Estado ya ha marcado la pauta cuando ha hablado
sobre la naturaleza de ia responsabilidad: “... Se entiende asi por qué se califica esa
responsabilidad de objetiva. En principio. no juega el probiema de la cuipa, ya que la
norma constitucional desplaza el problema de la antijuridicidad de la conducta de la
perscna administrativa {funcionamiento irregular del servicio publico) y lo radica en la
antijuridicidad del dafio. Se dice en principio, porque pueden existir hipétesis que no
permiten el manejo de la responsabilidad desde la perspectiva exclusiva de ese dafic
antijuridico. Piénsese por gjemplo en algunos casos de responsabilidad nacidos del
incumplimiento de obligaciones de medio y en los cuales esa responsabilidad sélo
resultara comprometida cuando dentro de la infraestructura del servicio no se pusieron
todos los instrumentos 0 elementos adecuados e idéneos para evitar la ocurrencia del
perjuicio”." De esta cita jurisprudencial, gue en mi conocimiento no ha sido profundi-
zada en otras sentencias, se observa que el Consejo de Estado ha considerado que en
ocasiones la falla del servicio se torna en indispensable para que se configure ei dafio
antijuridico, sobretodo en los casos en los que estan en juego obligaciones de medio y
no de resultado.

Es por {a anterior concepcion por o que se pueden entender sentencias en las cuales
se rechaza la declaratoria de responsabilidad porque no se dio la falla del servicio, a
pesar de que se haya dado el perjuicic y la imputacién al Estado. Es por ejemplo el
caso de la sentencia del 11 de mayc de 1995, en donde no se declaré la responsabili-
dad del Estado porlos perijuicios ocasionados con el atentado terrorista contra el avion
de Avianca en el que murieron todos sus ocupantes, y en el cual se lee: “a laluz de los
anteriores medios probatorios, que son los Gnicos que obran dentro del expediente,
resulta imposible, como ya se anticipd, concluir que hubo falla del servicio. El apodera-
do de los demandantes, en el escrito en que sustenta el recurso, pone mucho énfasis
en la circunstancia de que la policia portuaria no cumplié con lo dispuesto en los
articulos primero y segundo del Decreto 263 de 1988, que le asigna la funcion de
vigilancia y control de las instalaciones aeronauticas, y de las personas ... Quien asi
razona olvida que la Corporacion ha predicado, en forma reiterada, que la falla del
servicio tiene un universo relativo, pues al Estade no se le puede exigir que, dada la
gravedad de la situacién de orden publico, que desde hace muchos afios vive el pais,
se cologue al pie de cada edificio 0 casa particular, al lado de todos los vehiculos
utilizados para el transporte aéreo, terrestre 0o maritimo, al lado de cada ciudadano,
agentes del orden para que protejan, con obligacion de resuitado, sus vidas o©
bienes".”® Se puede también citar el fallo del 8 de junio de 1995 en el cual no se declara
la responsabilidad del Estado, con base en el siguiente argumento: “Las irregularida-
des narradas por los parientes de la demandante, en el sentido de que la paciente no

29 cansejo de Estado, Seccitn Tercera, 30 de julio de 1992, Consejero Panente: Carlos Betancur Jaramille, actor: Ninfa Rubio vda. de Gelis,
expedienta n® 8841, Tomo 166 de los Copiadores de la Seccion Tercera, p. 250,

130Conssjo de Estado, Seccidn Tercera, 11 de mayo de 1995, Consejero Ponente: Julio Cesar Uribe Acosta, expediente n® 10176, actor: Yormaira
del Socorro Cadavid Lépez y otros, Tomo 278 de los Copiadares de la Seccidn Tercera, fl. 144,
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fue atendida por el obstetra por las circunstancias anotadas (paro médico) pero si por
parte de un médico general, no liegan a constituir una falla del servicio que comprome-
ta la responsabilidad de la administracién”.”’ Igual ocurre por atentados terroristas al
servicio de transporte, caso en el cual la jurisprudencia afirma que "tampoco podra
condenarse al Estado por falla del servicio porque no se demostré que el dia de los
hechos se hubiera presentado en el area una situacién de perturbacion del orden
publico que demandara una especial vigilancia del Estade; tampoco se acreditd que el
actor hubiera requerido de las autoridades una mayor proteccién con anterioridad a la
ocurrencia del hecho ni que las autoridades hubieran desatendido su deber de prevery
controlarel hecho ...". ™

Bajo el estudio de estas consideraciones, se puede afirmar entonces, que en algunas
ocasiones la ausencia de falla del servicio produce indefectiblemente la no declarato-
ria de responsabilidad. El punto es de extrema importancia pues dependiendo de si se
acepta o no el postulado, los alcances de las hipotesis de declaratoria de responsabili-
dad del Estado variaran, ya que, si se acepta que en algunos casos la responsabilidad
no sea declarada porque no existio la falla del servicio, el postulado mismo de la
construcciéon tedrica del profesor espafiol Garcla de Enterria estaria cuestionado,
abriendo paso a la posicion de la corriente que lo critica. En efecto, si la antijuridicidad
objetiva es la que ha de tenerse en cuenta segun el profesor Garcia de Enterria, en
desmedro de la subjetiva que no tiene ninguna incidencia en la calificacién © no de
antijuridico de un dafio, no tendria explicacion negar la responsabilidad en los casos
resefiados, en los cuales el Gnico argumento para dicha negativa consiste en la
ausencia de falla del servicio.

Pero a la luz de la jurisprudencia citada, que comparto, se puede concluir que dentro
del concepto de dafio antijuridico no solo esta inmersa la falla del servicio, sino que en
ocasiones su ausencia supondré la ausencia del mencionado concepto.

I.C.4. A manera de conclusion de la segunda parte: fa definicién personal del
dafio antijuridico

En aras de aportar elementos de discusidn sobre el tema objeto de estas reflexiones,
me permito anotar que entiendo por dafic antijuridicc aquel que se subsume en
cualguiera de los regimenes de responsabilidad, suponiendo la aplicacion del principio
iura novit curia, sin que se viole el derecho de defensa .

’3’Consejc de Estado, Saccién Tercera, 8 de junio de 1995, Consejero Ponente: Juan de Dios Montes Herndndez, expediente n” 8228, actor:
Aurora Gruz Rubio, Tomo 280 de los Copiadores de la Seccidn Tercera, fl. 184.

132Consejo de Estado, Seccion Tercera, 8 de febrero de 1999, Consejero Ponente: Dr. Ricardo Hoyos Duque, expediente n® 10.731. Es dlaro en
los anteriores casas que existia dafo - consecuencias econdmicas de la no atencion “optima”, de la muerte de pasajeros, de la destruccion de
bus, de atentados terrorista-, pero que por no alcanzar a configurar una falla del servicio, no permitieron que prasperaran las suplicas de la
demanda.

132 | a definicion fue acngida en una sentencia de la Corta Gonstitucional gn donde se expresé: "Como bien Io sefala la doctrina nacional y se
vera en esta sentencia, en el fonde el dafio antijuridico es aquel que s& subsume en cualquiera de los regimenes ftradicionales de
responsabilidad del Estado” {sentencia del 1° de agosto de 1996, con ponencia del Magistrado Alejandro Martinez Caballero, en la sentencia C-
333/86, cuyo actor fue Emilse Margarita Palencia Cruz).
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La presente postura se explica en las paginas anteriores, pero con la intencién de
presentar una sintesis se puede anotar:

1° El dafio antijuridico supone |a existencia de todos los regimenes de responsabilidad
que han sido decantados historicamente. Es decir, tanto existe dafio antijuridico por
falla del servicio como por dafic especial, riesgo, enriquecimiento sin causa, etc. El
dario antijuridico se convierte asi en un género que cobija varias especies, en donde el
género seria el fundamento mediato de la responsabilidad en tanto que las especies
serian su fundamento inmediato.

2° El dafo antijuridico supone una naturaleza mixta de la responsabilidad y no una
naturaleza exclusivamente objetiva. En determinados eventos el dafio antijuridico sélo
se expresa en efecto por ta via de la falla del servicio, que en caso de no estar presente,
genera la no declaratoria de responsabilidad. Pero para que esta situacidn se concrete
supone que no e pueden aplicar los otros regimenes de responsabilidad, porque no
se encuentren en el caso concreto los elementos que permitan su aplicacion. Ello
conlleva a que el juez deberia en todos los procesos sometidos a su decision, explicar
por qué no se presenta la falla del servicio, la tecria del riesgo y la teoria del dafio
especial, para alli $1 concluir que no se esta en presencia de un dafo antijuridico. Sole
con la explicacion de que no existié el género se puede aplicar el articulo 90 de la
Constitucion.

3° El juez debe aplicar el principio iura novit curia como unica alternativa de cumplir con
el fundamento constitucional genérico de la responsabilidad. Ello supone que se ha
superado constitucionaimente la discusién acerca de la falla del servicio como funda-
mento Unico de la responsabilidad.

4° En la aplicacion del principio iura novit curia el juez no puede violar el derecho de
defensa de la parte demandada, permitiendo que su fallo se sustente en hechos
nuevos que no fueron probados y conocidos en el proceso. Lo anterior ocurriria en los
eventos en los cuales, sin haber formado parte del proceso un hecho constitutivo de
falla del servicio, el juez decida que dicho hecho es el fundamento de una falla. Es
decir, el juez no puede pasar de un régimen de responsabilidad objetivo a uno subjeti-
vo, aunque si a la inversa, pasar de uno subjetivo a uno objetivo. Este postulado es
logico en la medida en que el régimen de responsabilidad por falla del servicio lleva
insitos los elementos de los regimenes objsetivos, puesto que aquella siempre requiere
de mayores elementos que éstos.

5° La nocién de dafio antijuridico se predica de todos los poderes del Estado. Lo
anterior es légico en la medida en que el articulo 90 de la Constitucion se refiere al
“Estado” sin que excluya alguna de las ramas que o componen. Permite pues no sélo
la responsabilidad del Estado-Administrador, sino la del Estado-Legislador y del
Estado-Juez. La tendencia de la jurisprudencia, por ejemplo en el conocido caso de
Carmen Aminta Escobar con ponencia del Consejero Daniel Suarez, asi lo demuestra.
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Muy seguramente en un futuro préximo, por no decir inmediato, se produciran senten-
cias en este sentido, como lo prueba la sentencia referida del 25 de agosto de 1998, en
donde la Plenaria de! Consejo de Estado condend a la Nacién Colombiana a indemni-
Zar por la actividad legislativa que incorpord al pais el tratado internacional de la
Convencion de Varsovia, rompiendo con ello el principio de igualdad de los ciudadanos
que no pueden acceder a la justicia colombiana para ser indemnizados por los dafios
causados por diplomaticos.

I.C.4. A manera de conclusién de la segunda parte: la definicién personal del
dafio antijuridico

En aras de aportar elementos de discusién sobre el tema objeto de estas reflexiones,
me permito anotar que entiendo por dafio antijuridico aquél que se subsume en
cualquiera de los regimenes de responsabilidad, suponiendo la aplicacién del principio
iura novit curia, sin que se viole el derecho de defensa.’

La presente postura se explica en las paginas anteriores, pero con la intencién de
presentar una sintesis se puede anotar:

1° El dafio antijuridico supone la existencia de todos los regimenes de responsabilidad
gue han sido decantados histéricamente. Es decir, tanto existe dafio antijuridico por
falla del servicio como por dafio especial, riesgo, enriquecimiento sin causa, etc. El
dano antijuridico se convierte asi en un género que cobija varias especies, en donde el
género seria el fundamento mediato de la responsabilidad en tanto que las especies
serian su fundamento inmediato.

2° E| dafio antijuridico supone una naturaleza mixta de la responsabilidad y no una
naturaleza exclusivamente objetiva. En determinados eventos el dafio antijuridico sélo
se expresa en efecto por la via de |a falla del servicio, que en caso de no estar presente,
genera la no declaratoria de responsabilidad. Pero para que esta situacion se concrete
supone que no se pueden aplicar los otros regimenes de responsabilidad, porque no
se encuentren en el caso concreto los elementos que permitan su aplicaciéon. Ello
conlleva a que el juez deberia en todos los procesos sometidos a su decision, explicar
por qué no se presenta la falla del servicio, la teoria dei riesgo y la teoria del dafio
especial, para alli si concluir que no se esta en presencia de un dario antijuridico. Solo
con la explicacion de que no existié el género se puede aplicar el articulo 90 de ia
Constitucion.

3° El juez debe aplicar el principio iura novit curia como Unica alternativa de cumplir con
el fundamento constitucicnal genérico de la responsabilidad. Ello supone que se ha

134 L.a definicion fue acogida en una sentencia de la Corte Constitucional en donde se expresé: "Como bien Io sefiaia la doctrina nacional y se
vera en esta sentencia, en el fondo el dafic antijuridico es aquel que se subsume en cualquisra de los regi
menes tradicicnales de responsabilidad del Estado” {sentencia del 1° de agosto de 1896, con ponencia del Magistrado Alejandro Martinez
Caballerc, en ta sentencia C-333/96, cuyo acter fue Emilse Margarita Palencia Cruz).
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superado constitucionalmente la discusién acerca de la falla del servicio como funda-
mento unico de la responsabilidad.

4° En la aplicacion del principio iura novit curia el juez no puede violar el derecho de
defensa de la parte demandada, permitiendo que su fallo se sustente en hechos
nuevos que no fuergon probados y conocidos en el proceso. Lo anterior ocurriria en los
eventos en los cuales, sin haber formado parte del proceso un hecho constitutivo de
falla del servicio, el juez decida que dicho hecho es el fundamento de una falla. Es
decir, el juez no puede pasar de un régimen de responsabilidad objetive a uno subjeti-
vo, aunque si a la inversa, pasar de uno subjetivo a unc objetivo. Este postulado es
légico en la medida en que el régimen de responsabilidad por falla del servicio lleva
insitos los elementos de los regimenes objetivos, puesto que aquella siempre requiere
de mayores elementos que éstos.

5° La nocién de dafio antijuridico se predica de todos los poderes del Estado. Lo
antericr es légico en la medida en que el articulo 90 de la Constitucién se refiere al
“Estado” sin que excluya alguna de las ramas que lo componen. Permite pues no sélo
la responsabilidad del Estado-Administrador, sino la del Estado-Legislador y del
Estado-Juez. La tendencia de la jurisprudencia, por ejemplo en el conocido caso de
Carmen Aminta Escobar con ponencia del Consejero Daniel Suarez, asilo demuestra.
Muy seguramente en un futuro préximo, por no decir inmediato, se produciran senten-
cias en este sentido, como lo prueba la sentencia referida del 25 de agosto de 1998, en
donde la Plenaria del Consejo de Estado condend a la Nacién Colombiana a indemni-
zar por la actividad legislativa que incorpord al pais el tratado internacional de la
Convencién de Varsovia, rompiendo con ello el principio de igualdad de los ciudadanos
que no pueden acceder a la justicia colombiana para ser indemnizados por los dafios
causados por diplomaticos.
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