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SUMARIO: 1. El fenomeno de la “constitucionalizacion” de

la responsabilidad patrimonial del Estado. 11. La constitu-

cionalizacion de la responsabilidad del Estado en Colom-

bia. 111. El sentido de la norma constitucional. 1IV. Las

principales caracteristicas de la responsabilidad patrimo-
nial del Estado como garantia ciudadana.

El articulo 90 de la Constitucion Politica de Colombia de 1991 dispone:

El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le
sean imputables, causados por la accion o la omision de las autoridades
publicas.

En el evento de ser condenado el Estado a la reparacidon patrimonial de
uno de tales dafios, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o
gravemente culposa de un agente suyo, aquél debera repetir contra éste.

I. EL FENOMENO DE LA “CONSTITUCIONALIZACION”
DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO

La idea de la “constitucionalizacion” de los postulados bésicos sobre
la responsabilidad patrimonial del Estado no brotd por generacion espon-
tanea. Ella no fue simplemente cuestion de que en un determinado mo-

*  Miembro de la Asamblea Constituyente de 1991; profesor de derecho constitucio-
nal y derecho administrativo en las universidades Javeriana y Externado de Colombia en
Bogota; juez ad-hoc de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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mento constitucional de un pais hubiera surgido la luminosa ocurrencia
de elevar a la categoria de canon constitucional la afirmacion de tal res-
ponsabilidad.

En realidad, y como tantas otras veces, se tratd mas bien de una dina-
mica. Basta con mirar el camino que poco a poco habia venido constru-
yendo la jurisprudencia a su paso y la direccion a donde €l apuntaba para
poder apreciar con claridad como los dictados de la l6gica indicaban que
la confirmacion de la uncion de la responsabilidad estatal como uno de
los bastiones fundamentales del Estado de derecho tenia que correr pare-
jas con su anclaje en la carta fundamental.

Dicho de otro modo, si, tal como con razéon lo habian venido prego-
nando los jueces, la responsabilidad del Estado constituia uno de los pos-
tulados esenciales del ordenamiento juridico de una nacién civilizada,
ella tenia que tener una expresion constitucional. Y no simplemente con
el proposito de dar satisfaccion a quienes, de antiguo, habian reclamado
para esa responsabilidad un régimen juridico que, en vez de tener que
apelar al socorrido préstamo de las reglas del Codigo Civil, pudiera exhi-
bir un sistema propio fundado en el derecho publico, aunque hay que re-
conocer que, al comienzo, era de eso precisamente de lo que se trataba.

En realidad, lo mas importante —lo verdaderamente importante—,
como se constatd con el tiempo, era que pudiera proclamarse que en tor-
no del concepto de responsabilidad el Estado gravitaban unos derechos
fundamentales de los ciudadanos y unos deberes correlativos de las auto-
ridades publicas, vinculados a la necesidad basica de darle permanente
proteccion a la vida, la honra y los bienes de las personas. Mas atn, que
esos derechos y esos deberes estaban —tenian que estar— intima e inse-
parablemente relacionados con la propia razon de ser del Estado, y de-
bian por tanto formar parte del contrato social.

Y que era por eso por lo que esa responsabilidad —mucho mas que
cualquiera otra— tenia que ser, en todo tiempo y sin ambages, un axio-
ma empotrado en la base misma del orden juridico. Y que, por consi-
guiente, era asimismo por eso por lo que, a falta de una norma constitu-
cional que la afirmara de manera expresa y terminante, habia que derivar
sus postulados de las disposiciones que de modo general establecian las
obligaciones primarias del Estado y de sus organos y funcionarios. Y
que, finalmente, también era por eso por lo que debia buscarse la oportu-
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nidad de entronizar en la Constitucion una regla clara y precisa sobre el
particular que no requiriera de un proceso mas o menos complejo de in-
duccion o de deduccion. Una regla de derecho que hiciera expreso reco-
nocimiento de la institucion de la responsabilidad patrimonial del Estado
como una de las garantias sociales de caracter fundamental.

La verdad es que en la mayoria de los paises ese proceso no ha ocurri-
do aun. Pero, por otro lado, también es cierto que hay casos como el de
Espafia, en donde ¢l tuvo lugar hace cerca de un cuarto de siglo, con oca-
sion de la elaboracion y adopcion de la nueva carta politica.

Efectivamente, el articulo 9.3 de la Constitucion de 1978, que procla-
ma algunas garantias fundamentales, de modo por demas significativo
incluyo6 dentro de ellas, al lado de principios como el de la legalidad, el
de la publicidad, el de la no retroactividad de las normas, el de su organi-
zacion jerarquica y el de la seguridad juridica, “la responsabilidad y la
interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos”. Y luego, como
parte del titulo IV relativo al gobierno y la administracion, dispuso (ar-
ticulo 106.2): “Los particulares, en los términos establecidos por la ley,
tendran derecho a ser indemnizados por toda lesion que sufran en cual-
quiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor,
siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento de los servi-
cios publicos”. Mas aun, posteriormente, la ley que vino a desarrollar
este precepto! puntualizé en su preambulo que el tema de “la responsabi-
lidad de las administraciones publicas y de sus autoridades... constituye,
junto al principio de legalidad, uno de los grandes soportes del sistema
[juridico].”

Y también hay casos mas significativos aun, si se quiere, en razon de
su ambito, como el de la Comunidad Europea, que instituyé una norma
semejante en el articulo 215 de su Tratado Constitutivo, que expresa-
mente dispone que “en materia de responsabilidad extracontractual, la
Comunidad debera reparar los dafios causados por sus instituciones o sus
agentes en el ejercicio de sus funciones, de conformidad con los princi-
pios generales comunes a los derechos de los Estados miembros™.?

1 Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun (Ley 30 del 26 de noviembre de 1992).

2 Segundo inciso del articulo 215, que forma parte de las “Disposiciones generales y
finales” del Tratado (sexta parte). Citado en Lopez Garrido, Diego et al., Derecho comu-
nitario europeo, Madrid, Tecnos, 1986.



884 ESTUDIOS EN HOMENAJE A HECTOR FIX-ZAMUDIO

II. LA CONSTITUCIONALIZACION DE LA RESPONSABILIDAD
DEL ESTADO EN COLOMBIA

En Colombia, la exaltacion explicita de la responsabilidad del Estado
a la condicion de norma constitucional y su inclusidén dentro del conjun-
to de los instrumentos de proteccion de los derechos, tuvieron lugar en
1991.

Y aunque la verdad es que en un comienzo s6lo uno de los proyectos
que se presentaron a la consideracion de la Asamblea Constituyente de
aquel afio estaba especificamente concebido en ese sentido, al final la
Asamblea acogi6 la idea por una gran mayoria.

En efecto, mientras el grueso de las propuestas de reforma no mencio-
naba el tema de la responsabilidad del Estado, tal vez como reflejo del
pensamiento que considera que ese no es un asunto del resorte de la car-
ta, o acaso porque lo entendia implicito en la norma relativa al deber del
Estado de proteger la vida, honra y bienes de las personas,’ las muy po-
cas que si hablaron de ¢l apenas lo hicieron en forma lacénica.

Asi, por ejemplo, el proyecto presentado por el gobierno nacional de
una parte afirmaba escuetamente que entre los principios rectores de la
actividad estatal estd el de que “el Estado y los funcionarios publicos se-
ran responsables de acuerdo con la ley”,* y por otro lado planteaba la in-
clusion de un capitulo especifico en materia de responsabilidad, pero
conformado por un unico articulo del siguiente tenor:

Articulo 66: Los articulos 21 y 51 de la Constitucion Politica pasaran a ser
el articulo 66 y quedaran asi:

Responsabilidad de los funcionarios publicos y del Estado

1. Las leyes determinaran la responsabilidad de los funcionarios publi-
cos que atenten contra los derechos garantizados en la Constitucion, asi
como la de los organos estatales a los cuales estuvieren vinculados.

2. En caso de infraccion manifiesta de un precepto constitucional en
detrimento de alguna persona, el mandato superior no exime de responsa-
bilidad al agente que lo ejecuta.

3 Como ejemplo de esta afirmacion puede citarse el Proyecto num. 1 presentado por
el constituyente Pérez Gonzélez-Rubio (Gaceta Constitucional, mim. 4, p. 2, punto 9).
4 Numeral 3 del articulo 7o. del Proyecto nm. 2 (en Gaceta Constitucional, nam. 5,

p- 2).
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3. Los militares en servicio quedan exceptuados de esta disposicion.
Respecto de ellos, la responsabilidad recaera tinicamente en el superior
que da la orden.’

El tnico proyecto que, a mas de afirmar de modo expreso y rotundo la
responsabilidad del Estado, se abocaba a la definicion de su contorno ba-
sico era el nim. 72, presentado por el constituyente Esguerra Portocarre-
ro, a cuyo tenor:

ARTICULO. Tanto el Estado como los funcionarios ptblicos y los particula-
res que cumplan funciones publicas o presten servicios publicos seran res-
ponsables de los dafios injuridicos [sic] que, por acciéon u omision, causen
con ocasion o con pretexto de sus tareas.

En caso de infraccion manifiesta de un precepto constitucional en detri-
mento de alguna persona, el mandato superior no exime de responsabili-
dad al agente que lo ejecuta. Los militares en servicio quedan exceptuados
de esta disposicion. Respecto de ellos, la responsabilidad recaera tnica-
mente en el superior que da la orden.®

La propuesta era ciertamente novedosa. En primer lugar, por lo ya di-
cho, en el sentido de que hasta entonces la Constituciéon colombiana ja-
mas habia contado con un postulado claro y definido en materia de res-
ponsabilidad estatal. Pero principalmente porque, ademas, la propuesta
daba un paso adicional, al adentrarse en el sefialamiento de los elementos
esenciales de esa responsabilidad.

Como se dijo en la exposicion de motivos que se acompafio al proyec-
to, eso era precisamente lo que se buscaba.

En razon de la materia, el examen del proyecto se le asign6 a la Comi-
sion Primera y, dentro de ella, a la Subcomision Tercera, que concreta-
mente tuvo a su cargo, entre otros,’” el tema de los instrumentos de pro-
teccion de los derechos.

La Subcomision le encargd su estudio preliminar y la elaboracion de
la ponencia respectiva al constituyente Esguerra. Dicho estudio dio lugar
a que él mismo le hiciera algunos ajustes y modificaciones al proyecto
original, que quedo6 entonces asi:

5 Proyecto niim. 2 (Gaceta Constitucional, nam. 5, p. 7).

6 Gaceta Constitucional, nim. 23, p. 48.

7 Esos otros fueron el de los mecanismos de participacion democratica y el de la re-
forma constitucional.
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Las autoridades publicas seran responsables por infraccion de la Constitu-
cion y de las leyes y por extralimitacion u omision en el ejercicio de sus
funciones.

Cualquier persona podra solicitar de la autoridad competente la aplica-
cién de las correspondientes sanciones penales o disciplinarias. Cuando sea
procedente, también podra demandar ante el juez competente que se orde-
ne a la autoridad renuente el cumplimiento del deber omitido.

El Estado respondera patrimonialmente por los dafos antijuridicos que
le sean imputables, causados por la accion o la omision de las autoridades
publicas. La demanda podra dirigirse indistintamente contra el Estado, la
autoridad publica o uno y otra.

En el evento de ser condenado el Estado a la reparacion patrimonial de
uno de tales dafios que haya sido consecuencia de la conducta culposa de un
agente suyo, aquél deberd repetir contra éste.®

Como se dijo en la respectiva ponencia, la idea basica era muy clara:
“la consagracion constitucional de un régimen integrado que envuelva
tanto las responsabilidades de tipo penal y disciplinario que pesan sobre
los funcionarios publicos, como la patrimonial, que debe incumbirles por
igual a todas las autoridades publicas y al Estado”.?

Pero no fue sélo eso. Basta comparar el texto de la propuesta original
con este segundo para percibir de qué manera éste se enriquecio con el
aporte de nuevas ideas. Especialmente las que recogian las preocupacio-
nes que subyacian, aislada pero repetidamente, en varios proyectos y
propuestas en relacion con la necesidad de precisar una responsabilidad
personal de los propios funcionarios publicos, que apuntara a proteger el
patrimonio publico y a combatir la indolencia y el desgrefio administrati-
vos. Esa preocupacion dio lugar a la agregacion del inciso final que, en
el evento de una condena contra el Estado que le impusiera el pago de
una reparacion patrimonial, lo obligaba a iniciar una accion de repeti-
cion contra el funcionario que hubiera incurrido en culpa.

Por otra parte, la ponencia explic6, mucho mas detalladamente de lo
que lo habia hecho la exposicion de motivos original, el sentido y el al-
cance que tenian algunas de las innovaciones que se proponian por el la-
do de la estructura conceptual de la responsabilidad patrimonial del Es-
tado. En ella dijo lo siguiente el constituyente Esguerra:

8 Gaceta Constitucional, nam. 56, p. 15.
9 Ibidem, p. 14.
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Conviene sefialar que el régimen que se propone en materia de responsa-
bilidad patrimonial no se limita a su mera consagracion expresa a nivel
constitucional, sino que, ademas, incorpora los mas modernos criterios so-
bre la materia, consistentes en radicar el fundamento de esa responsabili-
dad en el dafio antijuridico y en su imputabilidad al 6rgano estatal. De esta
manera se resuelve el problema que hoy ya plantea la evidente insuficien-
cia del criterio de la llamada “falla del servicio publico”, dentro del cual
no caben todas las actuales formas y casos de responsabilidad patrimonial,
tales como el de la “responsabilidad por dafio especial”.

En otras palabras, se desplaza el soporte de la responsabilidad adminis-
trativa, del concepto subjetivo de la antijuridicidad de la accién del Estado
al concepto objetivo de la antijuridicidad del dafio producido por ella. Esta
antijuridicidad habra de predicarse cuando se cause un detrimento patri-
monial que carezca de titulo juridico valido y que exceda el conjunto de
las cargas que normalmente debe soportar el individuo en su vida social.

Por lo que hace a la imputabilidad, se trata de resaltar la circunstancia
de que, para que proceda la responsabilidad en cuestion, no basta con la
mera relacion de causalidad entre el dafo y la accién de una autoridad pu-
blica, sino que es necesario, ademas, que pueda atribuirse al 6rgano o al
Estado el deber juridico de indemnizarlo. La determinacion de las condi-
ciones necesarias para el efecto quedara, naturalmente, en manos de la ley
y la jurisprudencia.!®

De otro lado, el articulo que ahora se proponia adolecia de un eviden-
te error de técnica, ya que incorporaba, en su segundo inciso, una especie
de embrion de una accion de cumplimiento, que por supuesto nada tenia
que ver con el tema de la responsabilidad patrimonial del Estado.

La Subcomision acogio lo sustancial del proyecto y, con la sola elimi-
nacioén del inciso relativo al tema de la accion de cumplimiento, acordd
someterlo a la consideracion de la Comision Primera.!!

Esta Comisién, por su parte, se aboco de lleno a su examen y discu-
sion. En ellos, el constituyente Ramirez Ocampo sugiridé que el articulo
se limitara al tema de la accion de repeticidn, ya que, a su juicio, el ar-
ticulo que definia los principios basicos sobre organizacion y funciona-

10 Jbidem, p. 14.

11 Asi quedo6 consignado en el informe-ponencia que los constituyentes Arias Lopez,
Mejia Agudelo y Esguerra Portocarrero elaboraron con destino a dicha comision, el cual
aparece publicado en el nim. 52 de la Gaceta Constitucional (pp. 7'y ss.).
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miento del Estado, ya definia lo esencial en materia de responsabilidad
patrimonial. Expresd, ademas, que la institucion de la accion de repeti-
cion podria conducir “a que no haya quien acepte desempenar cargos pu-
blicos”. Este temor, del que participaban también los delegatarios Uribe
Vargas y Pastrana Borrero dio lugar a que el constituyente Emiliani Ro-
man propusiera entonces limitar la responsabilidad del funcionario y la
consiguiente accion de repeticion solo a los eventos en que €l incurriera
en culpa grave o dolo.'?

Y asi, luego de que el delegatario Esguerra insistiera en lo esencial del
proyecto, en el sentido de consagrar de modo expreso la responsabilidad
patrimonial objetiva del Estado, ya que a su juicio el articulo sobre prin-
cipios basicos de organizacion y funcionamiento del Estado no era sufi-
ciente, pues apenas hablaba vagamente de una responsabilidad personal
de los funcionarios publicos, la Comision aprob6é unanimemente el si-
guiente articulo:

El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le
sean imputables, causados por la accion o la omision de las autoridades
publicas. La demanda podra dirigirse indistintamente contra el Estado, el
funcionario o uno y otro.

En el evento de ser condenado el Estado a la reparacion patrimonial de
uno de tales dafnos que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o
gravemente culposa de un agente suyo, aquél debera repetir contra éste.!3

Concluido su tramite en la Comision, el proyecto se remitio a la ple-
naria de la Asamblea para el primer debate reglamentario, junto con una
ponencia en la que se destacaban tanto los aspectos mas sobresalientes
de la propuesta, como el resultado de las discusiones que se habian desa-
rrollado en torno de ella a lo largo de las etapas preliminares.'

Ese primer debate en plenaria se desarrolld con la participacion muy
activa de varios constituyentes y en medio de un rico debate.!> Al final,

12 El recuento de los debates aparece publicado en el nim. 132 de la Gaceta Consti-
tucional (p. 19).

13 Ibidem, pp. 19 y 20.

14 Esta ponencia estuvo a cargo de los delegatarios Arias y Esguerra, y aparece publi-
cada en la Gaceta Constitucional, nam. 77, pp. 7y ss.

15 Tal como se sefialo atréas, inexplicablemente, el acta correspondiente a la sesion del
6 de junio de 1991, en la que se desarroll6 dicho debate, apenas contiene una melancolica
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votado que fue el proyecto de articulo proveniente de la Comisién Pri-
mera, !¢ su primer inciso fue aprobado unanimemente, en tanto que el se-
gundo lo fue sin votos en contra pero con dos abstenciones.

Luego, en desarrollo de lo dispuesto por el reglamento de la Asam-
blea, el proyecto paso a la consideracion de la Comision Codificadora a
fin de que ella lo estudiara dentro del contexto global del articulado apro-
bado en primer debate y, eventualmente, propusiera una formulacion al-
ternativa. La Comision integré el proyecto al capitulo relativo a los ins-
trumentos de proteccion de los derechos y, con el mismo texto que traia,
lo presento para segundo debate en plenaria, en donde fue aprobado, sin
modificaciones, con 45 votos afirmativos.!”

III. EL SENTIDO DE LA NORMA CONSTITUCIONAL

1. La responsabilidad principal y directa del Estado

Como ha quedado dicho, el fin basico que persigue el precepto que fi-
nalmente quedd consagrado en el articulo 90 de la carta es el de afirmar
explicitamente, por encima de toda discusion y de toda duda, y sin nece-

relacion de las proposiciones sustitutivas que se presentaron a lo largo del mismo, pero
en ella brilla por su ausencia la relacion de las incidencias de los planteamientos y las
discusiones que en €l tuvieron lugar (Gaceta Constitucional, mim. 129, pp. 2 y ss.). En
relacion con el tema de la responsabilidad del Estado, en ella no aparece, por ejemplo, el
debate que se suscito a raiz de la inquietud planteada por el constituyente Ramirez Car-
dona, quien proponia que se eliminara el calificativo de “antijuridicos” de los dafios que
habrian de comprometer la responsabilidad del Estado, de manera que ésta cobijara ilimi-
tadamente todo dafio que se causara a un particular. El debate concluy6 cuando se expli-
¢ que, puesto que en derecho el concepto de dafio se refiere genéricamente a cualquier
detrimento o menoscabo patrimonial que sufre una persona, la precision era indispensa-
ble para que quedaran excluidos —como tenian que quedarlo— aquellos casos de verda-
deros dafios que sin embargo no son antijuridicos, como los impuestos, las multas y los
demas gravamenes y cargas que pueden establecerse a cargo de las personas y en benefi-
cio de la colectividad. Ellos, por supuesto, generan verdaderos menoscabos patrimonia-
les, pero —en cuanto se imponen en la forma prescrita por la ley— no pueden calificarse
de antijuridicos sino todo lo contrario.

16 En la sesion del 14 de junio de 1991 (Gaceta Constitucional, nim. 136, pp. 13 y 14).

17" En la sesion plenaria del 29 de junio (Gaceta Constitucional, nam. 142, p. 19). Por
decision reglamentaria de la Asamblea, en el segundo debate solo se contabilizaban los
votos con los que se aprobaba o se improbaba un articulo.
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sidad de mas lucubraciones hermenéuticas por parte de los jueces, la res-
ponsabilidad patrimonial del Estado como una de las piedras angulares
del Estado de derecho y como una garantia ciudadana fundamental.

También ha quedado dicho que se trata de una verdadera responsabili-
dad estatal. Es decir, de un deber juridico que, sin ambigiiedad ninguna,
le ha sido senalado directa y personalmente al Estado. Asi pues, es a él 'y
no a sus funcionarios a quien incumbe pechar con las consecuencias de
las acciones o las omisiones cumplidas en el marco de una tarea publica,
en cuanto ellas produzcan como efecto un dafo que, en justicia y en de-
recho, reclama una reparacion.

Y es él, entonces, el primer obligado a esa reparacion, asi esté también
comprometida —como en efecto la propia norma dispone que lo esta—
la responsabilidad personal del agente que obrd o debid obrar en su nom-
bre y que, en ese trance, incurrié en dolo o culpa grave.

Porque, por otro lado, también se ha dicho —y es igualmente claro—
que la asercion de la responsabilidad del Estado no implica —ni muchi-
simo menos— cohonestar la imprudencia, la indolencia o la mala o torci-
da intencién de un funcionario publico, o permitir que ellas se disculpen
o queden impunes por el solo hecho de que tuvieron lugar bajo el manto
del servicio publico.

De otra parte, la exposicion de motivos que acompaii6 el proyecto ori-
ginal, y las sucesivas ponencias que precedieron y siguieron los distintos
debates, tanto como el texto mismo de la norma que finalmente sali6 de
ellos, evidencian, con no menor claridad, que la decision del Constitu-
yente no consistid apenas en enarbolar la responsabilidad del Estado, si-
no que se extendié ademas a la redefinicion de su tradicional fundamen-
to conceptual.

Asi se desprende, sin duda, del enunciado con el que comienza el ar-
ticulo, cuando en ¢l se indica de modo preciso que la fuente de la respon-
sabilidad patrimonial del Estado estd en “los dafios antijuridicos que le
sean imputables, causados por la accion o la omision de las autoridades
publicas”. O, dicho de otra manera, que ella nace de la lesion patrimonial
que injustificadamente sufre una persona con ocasion del ejercicio de
una funcioén publica.

Ya entonces, lo que importa no es tanto si esa funcion publica se cum-
pli6é 0 no en debida forma, sino, ante todo, si, desde el punto de vista del
derecho, el dafio que se causé con ocasion de su ejercicio tenia o no al-
guna justificacion; si tenia o no un titulo juridico valido.
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Ello significa decir, sencillamente, que el centro de gravedad de la
responsabilidad patrimonial del Estado esta ahora en el efecto mas bien
que en la causa. En otras palabras, que el Constituyente traslado su eje
del caracter antijuridico de la conducta que, por activa o por pasiva, ob-
servo la autoridad publica involucrada, al caracter antijuridico del dafio
al que ella dio lugar.

Por ende, mas que saber si un funcionario o una dependencia estatales
incurrieron o no en una conducta culposa o en una falla del servicio, im-
porta determinar si el perjuicio del que uno u otra fueron causa tenian o
no que ser soportados por la victima como parte de su cuota de sacrificio
en bien de la comunidad.

Y la razon de fondo es la que se mencion6 al hablar de los nuevos mo-
delos de responsabilidad del Estado: la consideracion de que los esque-
mas de tipo subjetivo, fundados en los errores de comportamiento impu-
tables a los entes publicos, no son suficientes para albergar todas las
hipotesis de casos en los que la justicia reclama una reparacion para la
victima que no tenia por qué soportar un determinado dafio, asi la con-
ducta publica que dio lugar a él hubiera sido irreprochable, asi el “servi-
cio publico” hubiera funcionado impecablemente. Ademas porque, hoy
por hoy, ni la justicia ni quien resulta victima de un dafio que fue ocasio-
nado por el Estado y que carece de toda justificacion, estan dispuestas a
aceptar que el reclamo de su indemnizacion pueda ser rechazado valida-
mente con en el peregrino argumento de que la conducta oficial que lo
causé se cind en un todo al correspondiente reglamento. Los principios
de solidaridad social y de igualdad frente a las cargas publicas exigen esa
responsabilidad.'®

Ahora bien, es evidente que, al menos en principio, el modelo de res-
ponsabilidad, que tiene como punto de partida la nocion del dano antiju-
ridico, es un modelo de responsabilidad objetiva.’® Y lo es precisamente

18 Sobre este particular véanse, por ejemplo, las obras de Eduardo Garcia de Enterria
y Tomas Ramoén Fernandez (Curso de derecho administrativo, 9a. ed., Madrid, Thom-
son-Civitas, 2004, t. 11, capitulo XXI), Fernando Garrido Falla (7Tratado de derecho ad-
ministrativo, 9a. ed., Madrid, Tecnos, 1989, vol. 11, titulo V, capitulo VIII, pp. 240 y ss.),
Juan Alfonso Santamaria Pastor (Principios de derecho administrativo, 3a. ed., Madrid,
Centro de Estudios Ramoén Areces, 2000, vol. II, capitulo XXII) y Ramén Parada (Dere-
cho administrativo, 12a. ed., Madrid, Marcial Pons, 2000, t. I, capitulo XVII).

19 Pero desde luego no es ni el primero ni el Gnico. Bien se sabe que lo son también,
en el campo del derecho privado, el de la responsabilidad fundada en el riesgo creado o
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por eso: porque su nucleo esta en la condicion antijuridica de ese dafio, y
no ya en la de la conducta del sujeto publico.

Naturalmente, ello no significa en absoluto, como a veces se ha insi-
nuado con animo descalificador, que éste es un esquema de responsabili-
dad patrimonial de manga demasiado ancha, que con muy poco realismo
pretende convertir al Estado en un alegre dispensario de indemnizacio-
nes, en una utopica panacea para todo perjuicio que injustificadamente
sufra una persona de manos de otra o por obra del destino.

Ese ciertamente no es el caso. En parte alguna el articulo 90 de la
Constitucion hace responsable al Estado de todos los desafueros de los
que puede ser victima un ciudadano. La responsabilidad patrimonial que
le atribuye la carta no es ni mucho menos ilimitada. Ella esta expresa-
mente circunscrita a los dafios que tengan el caracter de antijuridicos y
que, por otro lado, habiendo sido obra de la accién o la omision de una
autoridad publica, tengan la condicion de serle imputables al Estado.

No es, pues, cualquier tipo de dafio, sino so6lo los que puedan califi-
carse de antijuridicos, tanto porque conllevan un mal o un menoscabo
personal o patrimonial para quien los padece, como porque adicional-
mente quebrantan el orden juridico, dado que implican una contraven-
cion del principio de igualdad frente a las cargas publicas.

Y no se trata de dafios de cualquier origen, sino solo de aquellos que
sean causados directamente por una autoridad publica. Y dentro de éstos,
no de todos, sino apenas de aquellos que, en los términos del propio ar-
ticulo constitucional, realmente puedan imputarsele al Estado.

En relacion con este ultimo aspecto, a primera vista bien podria tener-
se la impresion de que la norma constitucional esta siendo innecesaria-
mente reiterativa cuando, al referirse a la causa de los dafios antijuridicos
que hacen responsable al Estado, por una parte habla de que deben serle
imputables a ¢él, y, por la otra, de que deben haber sido ocasionados por
la accion o la omision de una autoridad publica.

Sin embargo, la verdad es que se esta hablando de dos cosas distintas.
Distintas pero desde luego conexas. Una, puramente factica, que dice re-
lacion al sujeto activo del dafio, para indicar que su autor puede ser cual-
quier autoridad publica, y que puede serlo por accidon o por omision. Y

en el riesgo provecho, y en el del derecho publico el de la responsabilidad sin falta y el
de la responsabilidad por dafio especial.
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otra, de caracter estrictamente juridico, que versa sobre la imputabilidad
de ese daflo, para sefialar que esa autoria debe tener la virtualidad de com-
prometer al Estado. Asi pues, a nuestro modo de ver, en este punto el
sentido del precepto constitucional es clarisimo: los dafios antijuridicos
que desencadenan la responsabilidad del Estado son aquellos que tienen
por autor a una autoridad publica y que, ademas, pueden serle valida-
mente atribuidos al Estado.?®

La responsabilidad por dafio antijuridico tiene la ventaja adicional de
que hace superfluos todos los esfuerzos de imaginacion que con el tiem-
po habia venido siendo necesario desplegar para ensanchar y para com-
plementar una construccidon que, como la de la falla del servicio, con to-
do y sus plurales méritos, definitivamente se habia ido quedando corta
frente a las ideas y las necesidades de los tiempos que corren.

Ni los esquemas, a modo de retazo, de la responsabilidad por falla
presunta y de la responsabilidad sin falta, ni el continuo estiramiento de
la falla del servicio, son ya necesarios.

Empero, el Consejo de Estado no lo ha entendido asi. Con todo y que
en un comienzo saludé complacido el articulo 90 de la carta de 1991, y
que en unos primeros fallos le dio plena aplicacion al nuevo régimen que
¢l instituyd, muy poco después gird bruscamente atras y practicamente
paso a hacer de cuenta que nada habia cambiado, fuera de la proclama-
cion explicita de la responsabilidad patrimonial del Estado.

Asi, por un lado, en algunas sentencias liminares sefialdé que:

...probados los dos elementos que exige la Constitucion como necesarios
para el compromiso de la responsabilidad estatal de caracter patrimonial,
es irrelevante para ese solo efecto que la accion dafiosa sea constitutiva o
no de falla del servicio; esa adquirira importancia para el arreglo final de
las cuentas entre la administracion y el funcionario comprometido cuando
esa circunstancia se presenta, que no es del caso. Esta es, en esencia, la in-
terpretacion que la Sala ha venido haciendo de la norma constitucional pa-

20 Adelante tendremos ocasion de ver como la jurisprudencia del Consejo de Estado
colombiano, un tanto temerosa del alcance que a su juicio podria llegar a tener el articulo
90, ha resuelto entender que esa imputabilidad no puede darse sino en los casos tradicio-
nales de falla del servicio, falla presunta, actividad peligrosa o dafio especial, con lo cual
practicamente se desemboca en que esta norma termine no habiendo agregado nada al
tradicional esquema jurisprudencial de la responsabilidad patrimonial del Estado que re-
gia en Colombia antes de la Constitucion de 1991.



894 ESTUDIOS EN HOMENAJE A HECTOR FIX-ZAMUDIO

ra cuya consagracion jugoé un papel definitivo toda la construccidn juris-
prudencial anterior que sirvio para deducir responsabilidad patrimonial al
Estado bajo regimenes diversos.?!

Pero, de otro lado, poco mas adelante recogid velas y paso a afirmar
lo siguiente:

No es del todo exacto que luego de la expedicion de la carta de 1991 la
responsabilidad estatal se volvié objetiva y que en ninglin evento se pueda
probar la conducta irregular de la administracion que produjo el dafio,
aunque si puede estimarse que la jurisprudencia debera tener también en
cuenta ese criterio objetivista (sic) para su interpretacion.

Enfocado racionalmente ese articulo 90 (importante avance en el dere-
cho colombiano como que por primera vez, en forma expresa, se contem-
pla en la Constitucion la responsabilidad del Estado) surgen estos extre-
mos que vale la pena destacar para ir despejando equivocos: a) que se
cause un dafio; b) que ese dafio sea imputable, por accion u omision, a una
autoridad publica (la administracion, en sentido genérico), y ¢) que ese da-
flo sea antijuridico.

Asi, la norma respeta los extremos de toda relacion de responsabilidad,
como que sefala los sujetos activo y pasivo de la misma (la administra-
cion y el tercero lesionado), el dafio y la relacion de causalidad.

El dafio, como es obvio, debe sufrirlo alguien. Con ¢l se rompe el prin-
cipio de no hacer dafio a nadie. Y el dafo tiene que ser antijuridico, o sea
causado por el comportamiento irregular de la administracion (irregulari-
dad o falla que se pueda dar por acciéon u omision) o por ciertas conductas
que, aunque puedan calificarse como regulares, producen un dafio que el
afectado no estaba obligado a sufrirlo.

En sintesis, la nueva Constitucion, a pesar de su amplitud en materia de
responsabilidad, no la hizo exclusivamente objetiva ni borré del ordena-
miento la responsabilidad por falla del servicio, ni por cualquiera otra fuen-

21 Sentencia del 29 de octubre de 1992, dictada por la Secciéon Tercera, con ponencia
del magistrado doctor Montes Hernandez (expediente nim. 5946). Y con orientacion se-
mejante, pero apuntando a precisar mas aun el sentido y el alcance de la expresion cons-
titucional que fija el centro de gravedad de la responsabilidad patrimonial del Estado en
“los dafios antijuridicos que le sean imputables”, la sentencia del 26 de noviembre de
1992, de la misma seccion, con ponencia del magistrado doctor Uribe Acosta (expediente
num. 7130), y la sentencia del 11 de febrero de 1993, también de la misma seccion, de la
que fue ponente el magistrado doctor Suarez Hernandez (expediente niim. 7340).
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te de las aceptadas por el derecho administrativo. Las nociones de imputa-
bilidad y de dafio antijuridico asi lo dan a entender.??

Ese es el criterio jurisprudencial que aun hoy prevalece. Para el Con-
sejo de Estado, pues, esa “amplitud” que ¢l mismo le reconoce a la Cons-
titucion de 1991 en materia de responsabilidad estatal, en realidad no
significd un cambio propiamente tal. Segtn €1, el estado de la cuestion es
hoy semejante al de 1990, con el agregado que hizo la nueva carta de
unos simbolicos “honores a la bandera”.

Sin embargo, nada impide esperar que en el futuro préoximo, una apre-
ciacion jurisprudencial menos timida le permita al articulo 90 de la Cons-
titucion el pleno despliegue de sus alas.?

En cierta forma, ya el propio Consejo de Estado ha dado ocasional-
mente unos primeros pasos, que sin duda han implicado ir avanzando en
la definicion del dafio antijuridico, al decir que consiste en “la lesion de
un interés legitimo, patrimonial o extrapatrimonial, que la victima no es-
ta en el deber de soportar”.?*

La Corte Constitucional, en cambio, ha considerado por su parte que
si bien evidentemente puede decirse —como lo ha dicho el Consejo de
Estado— que el articulo 90 “representa la consagracion de un principio
constitucional constitutivo de la clausula general de responsabilidad pa-
trimonial del Estado, tanto la de naturaleza contractual como la extracon-
tractual”, también es necesario sefialar que la norma va mas alla.

Porque —se dijo— no obstante ser verdad que “en la actual practica
jurisprudencial” se mantiene el apego por los regimenes tradicionales de
la responsabilidad por falla del servicio, de la responsabilidad por falla
presunta, de la responsabilidad sin falta y de la responsabilidad por dafo
especial, “con todo, esos regimenes quisieron ser englobados por el Cons-
tituyente bajo la nocioén de dafio antijuridico, para lo cual, como bien lo

22 Sentencia del 2 de marzo de 1993, de la Seccion Tercera, con ponencia del magis-
trado doctor Betancur Jaramillo (expediente nim. 7429). Con un andlisis menos profun-
do, pero en el mismo sentido, la misma seccion habia dictado también, pocos dias antes,
la sentencia del 25 de febrero de 1993, con ponencia del mismo magistrado (expediente
nam. 7742).

23 Como ya ocurrié en Espafia, que —como se vio— es la cuna de este singular régi-
men de responsabilidad estatal.

24 Sentencia del 13 de julio de 1993, de la Seccion Tercera, con ponencia del magis-
trado doctor Montes Hernandez (expediente num. 8163).
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sefiala la doctrina nacional y se vera en esta sentencia, en el fondo el da-
flo antijuridico es aquel que se subsume en cualquiera de los regimenes
tradicionales de responsabilidad del Estado”.?

2. La responsabilidad correlativa de los funcionarios publicos

Asi como la norma que nos ocupa dispuso, mas alla de toda duda, que
el primer obligado a responder de los dafios antijuridicos que ocasione
una autoridad publica es directa y personalmente el Estado, a renglon se-
guido estableci6 también —con igual rotundidad— que cuando la causa
determinante de la responsabilidad patrimonial del Estado sea “la con-
ducta dolosa o gravemente culposa de un agente suyo, aquél debera repe-
tir contra éste”.

De esta forma consagré paralelamente una responsabilidad correlati-
va, también patrimonial, aunque secundaria,?® en cabeza de los propios
funcionarios publicos para los casos en los que el dafio que produce la
accion oficial y que da lugar a una condena en contra del Estado ocurre
como consecuencia del dolo o la culpa grave de un funcionario.

Asi tenia que ser, a fin de dejar sentado con toda claridad el principio
de que la responsabilidad directa y personal del Estado es una verdadera
garantia ciudadana, pero de ningin modo un refugio para la desidia de
los funcionarios publicos o una patente de corso para su animosidad.

La adecuada y suficiente proteccion de los derechos de los particula-
res exige que el primeramente obligado a responder de los dafios de los
que, por accion u omision, pueda ser causa el ejercicio de las funciones
publicas sea el Estado mismo. Pero ciertamente no puede redundar en la
impunidad de los servidores publicos que flagrantemente desbordan el
marco de su accion.

Es que uno y otro postulados: el que obliga al Estado a proteger me-
diante una indemnizacidén compensatoria los derechos ciudadanos lesio-
nados por una conducta oficial y el que le exige procurar luego una san-
cion econdmica para el servidor publico que con una accién dolosa o
gravemente culposa origind esa lesion, son postulados de interés publico
que estan directamente vinculados a la gestion cuidadosa y eficiente de
las funciones del Estado y a la defensa de su patrimonio.

25 Sentencia C-333 de 1996, con ponencia del magistrado doctor Martinez Caballero.
26 En cuanto requiere la previa efectividad de la responsabilidad del Estado.
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Asi pues, esta parte final del articulo 90 lo que hace es simplemente
buscar un equilibrio —por demas perfectamente razonable— entre las
responsabilidades que deben ser del resorte del Estado y las que en ulti-
mas deben ser de cargo de sus funcionarios.

Lamentablemente, la Ley 678 de 2001, que desarroll6 esa responsa-
bilidad personal de los funcionarios y la correspondiente accion de repe-
ticion, marro la reglamentacion de los claros principios que inspiraron al
Constituyente en esa materia. Movida sélo por el afan de dar una mues-
tra de catoniana severidad con la corrupcion y con la desidia administra-
tivas, pero sin un criterio claro y con muy poco de rigor, termin6 creando
un régimen tan absurdo como poco practicable.

En ella, en efecto, a la hora de precisar qué constituye una “conducta
dolosa o gravemente culposa” —que al fin de cuentas es el presupuesto
del que arranca la responsabilidad personal del funcionario—, una insen-
sata especie de caceria de brujas termind dando lugar a que se confun-
dieran la mala fe y la indolencia extrema con los simples errores de apre-
ciacion factica o juridica. Porque ciertamente constituye una insensatez
equiparar todo caso de desviacion de poder, de falsa motivacion o de
errada argumentacion juridica —que son nociones que tienen una amplia
gama de grados y matices— con uno de dolo o de culpa grave,?’ cuando
bien se sabe que en realidad estos ultimos s6lo se dan en los eventos ex-
tremos de aquéllos.

Con ese esquema, no solamente no se favoreceran como corresponde
el celo y la pulcritud en la gestion publica, sino que, por el contrario, al
borrarse los limites entre los actos maliciosos y las meras equivocacio-
nes, terminara prestandosele flaco servicio a la sindéresis, al tiempo que
se crea un clima de temor e incertidumbre entre los servidores del Esta-
do, que en nada beneficiara la eficiencia administrativa.

IV. LAS PRINCIPALES CARACTERISTICAS DE LA RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL DEL ESTADO COMO GARANTIA CIUDADANA

Precisados, como han quedado, el sentido y el alcance del articulo 90
de la Constitucion —tanto los que se quiso darle, como los que hasta aho-

27 Como con muy buena intencién pero muy poco de sensatez lo hizo la Ley 678 en
sus articulos 50. y 60. mediante el expediente de establecer que en todas esas anomalias
administrativas se presume que existe el dolo o la mala fe.
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ra se le han dado—, y, sobre todo, resaltada la voluntad del Constituyen-
te de colocar la institucion de la responsabilidad del Estado en el sagrario
de las garantias constitucionales —como debe ser—, corresponde exami-
nar ahora tanto las notas caracteristicas particulares que en tal caracter
tiene esa responsabilidad, como aquellas que tiene en comun con sus
congéneres.

1. La estructura formal de la responsabilidad del Estado

Cuando en el capitulo II se recorrié la teoria de los instrumentos de
protecciéon de los derechos se vio que, por el lado de su estructura for-
mal, ellos son de distinto tipo y que, asi, mientras unos tienen la forma
briosa de una accion o una medida cautelar y otros la también dindmica
pero apenas defensiva de una excepcion, o la sui generis de una presun-
cion, varios de ellos no son mas que inertes declaraciones que afirman o
prohiben.

La responsabilidad patrimonial del Estado pertenece a esta ultima ca-
tegoria.

En efecto, con todo y la perentoriedad de su formulacion, el articulo
90 de la carta no es mas que una declaracion. Una declaracion por cuya
virtud se hace el vehemente y claro reconocimiento de que la naciéon co-
lombiana sera responsable de los dafos que causen sus autoridades en
determinadas circunstancias, pero que por si sola no da lugar a la efecti-
vidad de esa responsabilidad. Una declaraciéon que no tiene dientes pro-
pios; que no dispone de la entidad procesal de una acciéon o de una ex-
cepcion, y por lo tanto carece de la virtualidad necesaria para hacer valer
coactivamente los derechos que protege o de allanar el camino para su
realizacion.

Por este aspecto, el articulo 90 de la carta, entonces, no hace mas que
definir un instrumento puramente estatico que, en si mismo considerado,
no tiene otro proposito que apuntalar lapidariamente la formulacién nor-
mativa de los derechos fundamentales vinculados a la integridad de la vi-
da, la honra y los bienes de las personas.

De esta suerte, a diferencia de lo que ocurre, por ejemplo, con la ac-
cion de tutela, con la de cumplimiento, con las populares o con las de
grupo, la eficacia real de los postulados del precepto constitucional en
cuestion no esta en sus propias manos, sino en las de unas herramientas
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exbdgenas cuya estructuracion, por otra parte, se delegd en el legislador,
segun la expresa disposicion del articulo 89 de la carta.?®

2. La accion que hace efectiva la responsabilidad del Estado

Esa herramienta exdgena a través de la cual se hace efectiva la respon-
sabilidad patrimonial del Estado es la accion de reparacion directa de
que trata el articulo 86 del Cédigo Contencioso Administrativo.

Este permite “demandar directamente la reparacion del dafio cuando
la causa sea un hecho, una omisioén, una operacién administrativa o la
ocupacion temporal o permanente del inmueble por causa de trabajos pu-
blicos o por cualquiera otra causa”, y constituye, por ende, el indispensa-
ble corolario del precepto consagrado en el articulo 90 de la carta.

Ciertamente no estamos ante una acciéon nueva sino ante el nuevo nom-
bre con el que, a partir del Decreto-ley 2304 de 1989,%° se conoce a la
vieja accidn contencioso administrativa de indemnizacion de perjuicios
que entre nosotros habia consagrado el Codigo Contencioso Administra-
tivo de 194139 en su articulo 68.

Procesalmente hablando, es una accién propiamente tal, es decir, una
garantia instrumental dinamica, y, dentro de ese género, pertenece a la
especie de las contencioso administrativas.

A través de ella se han venido ventilando entre nosotros, desde la re-
forma judicial de 1964, los procesos que persiguen que el postulado de la
responsabilidad patrimonial del Estado se traduzca en una efectiva repa-

28 Segun el cual, “ademas de los consagrados en los articulos anteriores, la ley esta-
blecera los demas recursos, las acciones y los procedimientos necesarios para que (sic)
puedan propugnar por la integridad del orden juridico, y por la proteccion de sus dere-
chos individuales, de grupo o colectivos, frente a la accion u omision de las autoridades
publicas”.

29 Si bien la expresion “accion de reparacion directa” aparecié por vez primera en
Colombia en el Cédigo Contencioso Administrativo que se adopté mediante el Decreto-
ley 1 de 1984, en ¢l se la denomind “accién de reparacion directa y cumplimiento”, ya
que ese mismo instrumento procesal servia también para demandar la ejecucion de las le-
yes y los actos administrativos que no habian sido ejecutados por las autoridades obliga-
das a hacerlo. Solo después de la reforma que se le introdujo al cédigo mediante el De-
creto 2304 de 1989, el nombre de la accion se redujo al que hoy tiene de “accion de
reparacion directa”.

30 Adoptado mediante la Ley 167 de ese afio.
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racion de los perjuicios causados por las autoridades publicas en el ejer-
cicio de sus tareas.

3. El cardcter privado de la accion de reparacion directa

La accion contencioso administrativa de reparacion directa que le sir-
ve de vehiculo a la responsabilidad patrimonial del Estado se alinea en el
grupo de las acciones de caracter privado. La razén es muy sencilla y
consiste en que el bien juridico que ella protege es un bien juridico pri-
vado: el derecho subjetivo que en una sociedad medianamente civilizada
asiste a cada uno de quienes la conforman, de reclamar y obtener la repa-
racion de los dafios personales que injustificadamente sufre de manos de
una autoridad publica. Asi se desprende del clarisimo texto del articulo
86 del Codigo Contencioso Administrativo.

Mediante esa accion se resarcen, pues, de modo personal, perjuicios
que son igualmente personales.

4. El caracter principal, directo y en ciertos casos alternativo
de la accion de reparacion directa

A semejanza de lo que ocurre en los casos de las acciones de grupo y
de las acciones populares, y por lo tanto a diferencia de los de las accio-
nes de tutela y cumplimiento, la accion de reparacion directa es una ac-
cion principal y —como lo sefiala su nombre— directa.

Asi como por si sola la responsabilidad patrimonial del Estado es una
garantia inerte, la accion contencioso administrativa que la hace efectiva
es un remedio procesal autobnomo y autosuficiente que no pende de nin-
guno otro. Ocurridos los supuestos de hecho previstos en la Constitucion
y en la ley, la victima puede, sin mas y sin condicionamiento alguno, op-
tar por su ejercicio, y acudir a €l sin necesidad de cumplir previamente
ningun tipo de tramite.

Si, por otro lado, se tiene en cuenta lo que expresamente dispuso el
constituyente en relacion con las acciones de grupo, en el sentido de que
éstas proceden “sin perjuicio de las correspondientes acciones particula-
res”,3! resulta evidente que la persona que, por obra de una autoridad pi-

31 Aparte final del segundo inciso del articulo 88 de la Constitucion, relativo a las dos
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blica, haya sufrido un perjuicio en comin con otras puede, a discrecion
suya, ora hacer uso del remedio colectivo de la accion de grupo, ora del
individual de la accion de reparacion directa.’?

5. El titular de la accion de reparacion directa por responsabilidad
del Estado

El articulo 90 de la Constitucion no dice una sola palabra sobre la vic-
tima o victimas de los dafios antijuridicos de los que hace patrimonial-
mente responsable al Estado. Es curioso que asi como de modo por de-
mas claro establece esa responsabilidad y precisa su objeto y su causa, no
hace, en cambio, ninguna referencia al sujeto pasivo del dafio o —desde
otra perspectiva— a la persona o personas en cuyo favor se consagra el
derecho a la respectiva reparacion patrimonial.

Por contraste, el articulo 86 del Codigo Contencioso Administrativo
no puede ser mds especifico. Al instituir la accion de reparacion directa,
comienza precisamente por sefialar que su titular es “la persona interesa-
da”. Es decir, aquella o aquellas a quienes el derecho les reconoce, a titu-
lo individual, la condicién de duefios del derecho a reclamar la indemni-
zacion.

Se trata, ante todo, de la propia victima; de la persona que sufre el da-
flo antijuridico; de quien ve negativamente afectados, como consecuen-
cia, su propio ser, su patrimonio o sus sentimientos mas queridos; de
quien, en razon de postulados juridicos tan fundamentales como viejos,
se convierte, por ello, en acreedor mas que legitimo de una indemniza-
cion.

Y se trata, en segundo término, del heredero o herederos de esa victi-
ma, a quienes su ausencia, en caso de muerte, por ejemplo, los convierte
en “interesados” y les otorga el correspondiente derecho a demandar.

Obviamente, el ejercicio de esa titularidad se gobierna por las respec-
tivas reglas procesales.?3

clases de acciones de tipo colectivo, a saber: las acciones populares y las acciones de cla-
se o de grupo.

32 Véanse los articulos 46 y 47 de la Ley 472 de 1998.

33 Por ejemplo, en cuanto dice relacion con el ius postulandi, ya que, en este aspecto,
la accidn se gobierna por la regla general que establece que la comparecencia de una perso-
na a juicio ante una autoridad jurisdiccional debe cumplirse por conducto de un abogado.
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6. El juez de la responsabilidad patrimonial del Estado

El articulo 90 de la carta tampoco hace referencia alguna al juez de la
responsabilidad del Estado. La ley, por su parte, tradicionalmente le ha
asignado entre nosotros* a la jurisdiccion contencioso administrativa la
competencia para conocer de las acciones indemnizatorias®® y de las de
reparacion directa.3® Dentro de esa jurisdiccion, los articulos 132, nume-
ral 6; 129; 134 A, numeral 6, y 133, numeral 1, la han distribuido entre
los tribunales administrativos y el Consejo de Estado, en funcion, basica-
mente, de la cuantia del respectivo proceso.?’

7. El demandado en la responsabilidad patrimonial del Estado

A estas alturas, no cabe ya duda ninguna acerca de que el viejo postu-
lado que durante siglos negd tozudamente la responsabilidad del sobera-
no o de cualquier ente publico dio, practicamente en el mundo entero, un
giro de ciento ochenta grados. En la actualidad el axioma es todo lo con-
trario. En el caso de Colombia, el Estado es responsable de sus actos y
de sus omisiones, y lo es con todas las consecuencias y para todos los
efectos.

Esa responsabilidad involucra tres aspectos basicos. Por un lado, el de
la imputabilidad, en el sentido de que ya hoy no hay duda de que es al
Estado, como tal, a quien le son personal y directamente atribuibles las
consecuencias juridicas de los dafios que ocasionan sus agentes, sus de-
pendencias y sus funcionarios. Por otro, el de la obligacion indemnizato-
ria, en el sentido de que es también sobre €I, y asimismo en forma perso-
nal y directa, que pesa la consiguiente obligacion de resarcir esos dafios.
Y, finalmente, el de la condicion de demandado, ya que hoy es igual-

34 A partir de la reforma judicial de 1964. Antes de entonces, esa competencia era por
regla general de la justicia ordinaria civil.

35 Desde la Ley 167 de 1941 hasta la expedicion del Decreto-ley 1 de 1984, que la
subrogo.

36 A partir de la expedicion del Cédigo Contencioso Administrativo de 1984 y, mas
precisamente, de la del Decreto-ley 2304 de 1989, que vari6 el nombre de “accion de re-
paracion directa y cumplimiento” por el de “accion de reparacion directa”.

37 Segun que ella sea inferior o superior al valor de quinientos salarios minimos lega-
les mensuales.



JUAN CARLOS ESGUERRA PORTOCARRERO 903

mente evidente que es contra el propio Estado contra quien debe dirigir-
se la demanda a fin de que se declare esa responsabilidad y de que se le
imponga, en consecuencia, la condena a la reparacion de los perjuicios.

Por supuesto, la referencia a la “condicion de demandado” implica la
necesidad de tener en cuenta la perentoria exigencia de las reglas basicas
en materia procesal, conforme a las cuales toda demanda ha de dirigirse
contra una persona natural o juridica, pues s6lo quienes ostentan esa cali-
dad tienen vocacion para ser parte en un proceso.’® Por consiguiente,
cuando se habla de demandar al Estado en un caso de responsabilidad
patrimonial, debe entenderse que el Estado tiene alli un sentido que cier-
tamente trasciende la sola idea de una entelequia politica y que debe con-
cretarse a través de uno de los entes que lo personifica juridicamente.

En Colombia, esa personificacion juridica la encarna de modo general
“la nacion” y de modo particular “las entidades publicas y las privadas
que cumplan funciones publicas”, segin lo establece el articulo 149 del
Codigo Contencioso Administrativo. De acuerdo con éste, ellas “podran
obrar como demandantes, demandadas o intervinientes [sic] en los proce-
sos contencioso administrativos, por medio de sus representantes, debi-
damente acreditados”.

En ¢l se precisa mas delante que en estos procesos la nacion estara re-
presentada por el ministro, jefe de departamento administrativo, superin-
tendente, registrador nacional del estado civil, procurador o contralor, se-
gun el caso, y que el ministro del interior la representa en cuanto se
relacione con el Congreso y el de Justicia en lo referente a la rama juris-
diccional.

8. El tramite de la accion de responsabilidad patrimonial del Estado

Tal como se senald, la responsabilidad patrimonial del Estado se hace
efectiva a través del camino de la accion contencioso administrativa de
reparacion directa establecida en el articulo 86 del codigo de la materia.

Naturalmente, ello significa decir que el tramite procesal correspon-
diente es el que ese codigo tiene previsto para esta accion, que es el del
proceso ordinario contencioso administrativo de que tratan los titulos

38 En el derecho colombiano, esa regla basica en materia procesal estd contenida en
el articulo 44 del Cédigo de Procedimiento Civil.



904 ESTUDIOS EN HOMENAJE A HECTOR FIX-ZAMUDIO

XXIV y XXV de ese codigo (articulos 206 a 214), adicionados con las
reglas especiales establecidas en el capitulo II del titulo XX VI (articulos
217 a 220).

9. En qué se traduce la responsabilidad patrimonial del Estado

Por definicion, la responsabilidad del Estado se encuadra entre los ins-
trumentos de proteccion de los derechos que operan “est post facto”. Su
accion, por lo tanto, no esta orientada a conjurar o a prevenir, sino a re-
mediar o a reparar. Ella no busca evitar o detener una violacion de un de-
recho ciudadano en trance de suceder, sino remediar los males causados
por una transgresion que ya ocurrio.

Para que se configure la responsabilidad patrimonial del Estado es ne-
cesario entonces que esa violacion del derecho haya pasado de la poten-
cia al acto; que lo que era un riesgo, una amenaza o una eventualidad
mas o menos probable o proxima, se haya precipitado y convertido en
realidad. Por encima de todo, que al hacerlo haya tenido el efecto de oca-
sionar un dafio. Alli hay, pues, de por medio, un hecho o una omision
que ya pasaron —o0 comenzaron a pasar— y que, en todo caso, se tradu-
jeron o irremisiblemente habran de traducirse en un perjuicio cierto para
alguien.

En esas circunstancias, causado ya el mal y ante la imposibilidad de
revertirlo, la tnica opcidon que cabe es la de remediarlo mediante una in-
demnizacion. Por ello, lo que busca la responsabilidad patrimonial del Es-
tado es que, luego de que se establezcan plenamente la existencia del da-
o, su condicion antijuridica y su imputabilidad a una autoridad publica,
se condene al Estado a resarcirlo mediante una indemnizaciéon que lo
compense integramente.

El principio es sencillo: la reparacion debe comprender todo el dafio, y tan
solo el dafio. La victima tiene derecho a exigir la supresion del dafio o, si
ello es imposible, una compensacion igual al perjuicio; pero no puede ob-
tener mas.?°

La forma ordinaria y corriente de reparar un dafio causado por un delito
o cuasidelito es mediante el pago de una indemnizacion pecuniaria. El di-

39 Mazaeaud, Henri ef al., op. cit., t. 111, vol. I, p. 515.
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nero no so6lo es la medida de los valores, sino que tiene un poder liberato-
rio absoluto y permite a la victima procurarse el equivalente que mejor le
convenga.*0

Algunos sistemas juridicos*' han construido su régimen de responsa-
bilidad patrimonial sobre la base de darle a la indemnizacion un sentido
sancionatorio y no uno simplemente compensatorio. En ellos es mas o
menos corriente encontrar sentencias en las que el juez impone condenas
cuyo monto excede con mucho el equivalente del dafio, con el claro pro-
posito de castigar severamente una determinada conducta para mostrar el
repudio social, juridico o ético que ella genera.

Ese no es el caso colombiano, como tampoco el de la mayoria de los
paises que siguieron los pasos del Codigo Civil de Napoleén. Entre no-
sotros la regla ha sido siempre la expresada en los articulos 1613, 2341 y
siguientes del Codigo Civil.#?

Es decir, de una suma que indemnice tanto el daflo emergente como el
lucro cesante.

10. La caducidad de la accion de responsabilidad del Estado

Como la via procesal para hacer efectiva la responsabilidad patrimo-
nial del Estado es la de la accion de reparacion directa, la caducidad de
aquélla es la misma establecida para ésta, que es de dos afios “contados a
partir del dia siguiente del acaecimiento del hecho, omision u operacion
administrativa o de ocurrida la ocupacion temporal o permanente del in-
mueble de propiedad ajena por causa de trabajo publico o de cualquiera
otra causa” (numeral 8 del articulo 136 del Codigo Contencioso Admi-
nistrativo).

Con una sola excepcion, que se explica por si sola, y a la que se refie-
re el inciso segundo del mismo numeral, cuando dispone que “el término

40 Alessandri Rodriguez, Arturo, De la responsabilidad extracontractual en el dere-
cho civil chileno, Santiago de Chile, Imprenta Universitaria, 1943.

41 Y marcadamente el anglosajon, aunque también por ejemplo el italiano.

42 Relativos, respectivamente, a que la indemnizacion de perjuicios comprende tanto
el dafio emergente como el lucro cesante, y a que “[e]l que ha cometido un delito o culpa,
que ha inferido dafio a otro, es obligado a la indemnizacion, sin perjuicio de la pena prin-
cipal que la ley imponga por la culpa o el delito cometido”.
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de caducidad de la accion de reparacion directa derivada del delito de de-
saparicion forzada, se contara a partir de la fecha en que aparezca la vic-
tima o en su momento desde la ejecutoria del fallo definitivo adoptado
en el proceso penal”.#?

43 Esta excepcion fue expresamente consagrada por el articulo 70. de la Ley 589 de
2000.



