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INTRODUCCION.

Por responsabilidad patrimonial extracontractual publica ha de entenderse la
obligacion que se radica en cabeza del Estado de reparar patrimonialmente los
perjuicios que se deriven del dafio antijuridico a él imputable, bien sea por la accion o
por la omision de un agente o funcionario suyo (Viveros C., 2015, p.30). Es
extracontractual, toda vez que no media ningan vinculo legal o acuerdo de voluntades

entre las partes inmersas en la relacion litigiosa.

La doctrina afirma que en el derecho administrativo, en general, la
responsabilidad extracontractual del Estado se establece como una garantia para el
ciudadano ante las extralimitaciones del poder estatal (Arenas H., 2014, p.p. 10 y 11),
pues muchas décadas atras en el tiempo era inconcebible un Estado responsable por los

dafos que causara a los ciudadanos, traduciéndose ello en un auténtico abuso:

En la antigliedad no se concebia un Estado responsable por los dafios que con su
actividad pudiera causar a los asociados, y por esa razén tenia amplios poderes
para disponer de los bienes de los ciudadanos, no siendo responsable de su
utilizacion sino ante las divinidades oficiales. Era la victima del despojo quien
corria con el peso del dafio, sin que tuviera la posibilidad de intentar una

reclamacion para obtener una reparacion del perjuicio(Bustamante A., 2003, p. 9).

La responsabilidad publica estatuida en la Carta de 1991, haciendo eco de los
avances internacionales en la materia, se insinia como una garantia para el ciudadano,
iniciativa del constituyente de 1991 por positivizar un sistema de responsabilidad
fundamentado en el dafio antijuridico, con lo cual “se desplaza el soporte de la
responsabilidad administrativa del concepto subjetivo de la antijuridicidad de la accion
del Estado al concepto objetivo de la antijuridicidad del dano”. (Garcia D., 2009, p.

118).



Por eso el derecho administrativo en Colombia, particularmente el derecho de
dafios, viene siendo testigo de la materializacion de un sistema de responsabilidad
estatal por fin con respaldo constitucional y legal expresos, lo que debe entenderse
como una verdadera garantia y respeto por los derechos de los administrados, sentir que

comparte la doctrina al afirmar:

Lo relevante es la victima y no la actividad del Estado, ya que prima la tutela de la
dignidad humana, el respecto de los derechos constitucionalmente reconocidos, y
de los derechos humanos. Su fundamento se encuentra en la interpretacion
sistematica del predmbulo, de los articulos 1, 2, 4, 13 a 29, 90, 93 y 94 de la Carta
Politica, y en el ejercicio de un control de convencionalidad de las normas que,
por virtud del bloque ampliado de constitucionalidad, exige al juez contencioso
observar y sustentar el juicio de responsabilidad en los instrumentos juridicos
internacionales (tratados, convenios, acuerdos, etc.) de proteccion de los derechos
humanos y del derecho internacional humanitario, bien sea que se encuentren
incorporados por ley al ordenamiento juridico nacional o que su aplicacion
proceda con efecto directo atendiendo su caracter de ius cogens (Brewer-Carias
A.y Santofimio, 2013, p.p. 150 y 151).

Se itera, entonces, que la responsabilidad del Estado consagrada en la Carta
Politica de 1991, se propone como una clausula general que se traduce en una
prerrogativa para los ciudadanos ante el desbordante poder estatal porque, ante la
eventual causacion de dafios antijuridicos, lo menos que se espera es que el ente pablico
repare los perjuicios que cause con su actuar nocivo. En este sentido las condenas que
emita la jurisdiccion competente, ademas de perseguir la reparacion integral del dafio,
deben constituir un aval de no repeticion, de un llamado de atencién al Estado para que
en lo posible evite, o al menos morigere, la causacion de dafios a los asociados. En esta
direccion,

Debe considerarse que la responsabilidad extracontractual no puede reducirse a su

consideracién como herramienta destinada solamente a la reparacion, sino que



debe contribuir con un efecto preventivo que permita la mejora o la optimizacion
en la prestacion, realizacion o ejecucion de la actividad administrativa

globalmente considerada (Santofimio J., 2017, p.p. 528 y 529).

En esta misma linea sostiene el mentado autor que “la constitucionalizacion de
la responsabilidad del Estado se erigié como garantia de los derechos e intereses de los
administrados y de su patrimonio, sin distinguir su condicion, situacién e
interés”.(Santofimio J., 2017, p. 523). Elevar, entonces, a rango constitucional la
responsabilidad del Estado debe materialmente traducirse en un redunde de garantias y
prerrogativas para el ciudadano frente al desbordante poder estatal, y asi debe
entenderlo también la jurisprudencia al momento de decidir casos concretos en los que

se analice la responsabilidad extracontractual patrimonial pablica.

La clausula de responsabilidad publica estatuida en el articulo 90 de la
Constitucion Politica esta fundamentada en el dafio antijuridico, como una evidente
manifestacion de la voluntad del Constituyente de 1991 por plasmar un sistema de
responsabilidad patrimonial del Estado favorable a la victima. La doctrina nacional

sefiala al respecto:

Con ese proposito, se tuvo por referencia la experiencia de Espafia, que en la
Constitucion de 1978 habia elevado a rango constitucional esta institucion,
introduciendo disposiciones que de manera expresa regulaban la responsabilidad

patrimonial del Estado.

Pero por otra parte quiso el constituyente, bajo el influjo de Juan Carlos Esguerra
Portocarrero, proponer un régimen de responsabilidad patrimonial del Estado,
radicado en un nuevo fundamento de caracter objetivo, que prescindiera de la falla
del servicio, que era el criterio de atribucion sobre el cual gravitaba esta forma de
responsabilidad de tiempo atras en la jurisprudencia de nuestro pais(Serrano L., y
Tejada, 2014, p. 351).



Se desprende de lo anterior que el anhelo del constituyente de 1991, al darle
vida juridica al articulo 90 superior, fue el de instaurar en Colombia un sistema Gnico de
responsabilidad publica fundamentado en el dafio antijuridico, con replanteamiento de
los diversos regimenes de imputacion de responsabilidad preexistentes a la Constitucion
de 1991, especialmente el régimen de naturaleza subjetiva, con su tradicional falla del

servicio.

Con base en la categoria de dafio antijuridico, y de acuerdo con las
exposiciones de motivos al interior de la Asamblea Nacional Constituyente, es posible
concebir que la responsabilidad publica establecida en el articulo 90 constitucional tiene
un cariz objetivo. Sin embargo el asunto no es pacifico, pues la nociéon de dafio
antijuridico que yace al interior de la norma en cita ofrece dificultades interpretativas,

lo que precisa de un detallado analisis, tal como conceptdan algunos doctrinantes:

El punto es de importancia, en la medida en que puede concebirse que la formula
constitucional 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 hipdtesis importante para constatar,
pues de ella misma dependerd la naturaleza misma de la responsabilidad
extracontractual del Estado(Henao J., 1996, p. 761).

Y es que el concepto en si mismo entrafia dificultades tanto semanticas como
normativas. Con relacion a lo primero, porque la norma superior no define qué se
entiende por dafio antijuridico, lo que obliga acudir a las elaboraciones conceptuales que
en la materia han tejido tanto la doctrina como la jurisprudencia.Y con relacién a lo
segundo, porque la categoria dafio antijuridico no es una creacion del derecho interno,
sino que es propia de ordenamientos juridicos foraneos, y en esta medida para entender

el alcance de la clausula de responsabilidad en el derecho patrio, se requiere de un
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ejercicio conceptual que permita conocer e interpretar el contexto del cual se extrae la

nocion, asi como su incorporacion al ordenamiento juridico colombiano.

De esta forma, y con el fin de plasmar un intento por desentrafiar el significado,
alcance y consecuencias de la apropiacion en el plano nacional del concepto foraneo
que concita la atencion de este estudio (el dafio antijuridico), como el sustrato tedrico
de una institucion determinante e influyente en un ordenamiento juridico determinado,
como lo es la responsabilidad del Estado, se acudird a algunas confecciones teoricas
sobre la interpretacion constitucional planteadas por la doctrina, principalmente la
foranea. Se espera que esos aportes doctrinales brinden elementos de juicio que
permitan explicar, en términos generales, el proceso de traspolacién desde el
ordenamiento juridico espafiol al ordenamiento juridico colombiano, del polémico
concepto de dafio antijuridico. En este aspecto puntual, serdn también de basilar
importancia algunas elaboraciones doctrinales sobre la trasmutacion de las teorias

foraneas del derecho.

No obstante, y de manera preliminar, debe ponerse de presente que con el
advenimiento de la Carta de 1991 cobra vida juridica un novedoso régimen de
responsabilidad estatal, tanto contractual como extracontractual. En lo tocante a
responsabilidad patrimonial extracontractual del Estado, se recalca, parece que se
instaura un sistema de responsabilidad puramente objetivo, cuyo fundamento
conceptual es el dafio antijuridico(Tamayo J., 2012, p.17), haciendo pensar que los
regimenes y titulos de imputacion de responsabilidad son temas del pasado,

especialmente los de indole subjetiva.

Y es que las primeras sentencias de la jurisdiccion contencioso-administrativa

en asuntosde responsabilidad patrimonial extracontractual del Estado, inmediatamente



posteriores a 1991, dejan ver que la responsabilidad anclada en la nocion de dafio
antijuridico configura un indiscutible sistema objetivo de responsabilidad, con lo cual se
reemplazaba el régimen subjetivo de responsabilidad publica (Consejo de Estado,
sentencia del 31 de octubre de 1991. Consejero Ponente: Julio César Uribe. Radicacion
nimero 6.515). No obstante, el asunto lejos de estar definido presenta retos e
inquietudes, ya que la responsabilidad estatal consagrada en el articulo 90 constitucional
sugiere, para un gran sector de la doctrina y la jurisprudencia, que tanto el régimen
subjetivo de responsabilidad del Estado como su titulo de imputacion, la falla del
servicio, no solo estan vigentes, sino que son las teorias con base en las cuales, en la

actualidad, debe iniciarse el estudio de responsabilidad en casos puntuales.

En consecuencia, el problema que se plantea en la presente disertacion estriba
en determinar si la responsabilidad estatal que yace en el articulo 90 superior es
esencialmente de naturaleza objetiva. A partir de ello, analizar el papel de la falla del
servicio dentro de ese esquema de responsabilidad patrimonial publica v,
finalmente,conceptuar sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad del régimen
subjetivo de responsabilidad patrimonial del Estado segun la jurisprudencia del Consejo

de Estado

Con relaciéon al control de constitucionalidad, cuya facultad preferente y
concentrada radica en la Corte Constitucional, este mecanismo aplica sobre actos que
formal y materialmente revisten el cardcter de leyes. Sin embargo, en el acapite
respectivo se razonara sobre la viabilidad de que este control opere sobre las reglas y
criterios interpretativos expuestos por el Consejo de Estado sobre el tema contenido en
el articulo 90 constitucional, teniendo en cuenta que el objetivo central de este trabajo es

plasmar al final una posicion sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad del



régimen subjetivo de responsabilidad del Estado y de los titulos de imputacion dentro de

ese marco interpretativo del Consejo de Estado.

Retomando el asunto problemético de este trabajo,habra de analizarse si la
exigencia de un titulo juridico de imputacion determinado, particularmente de
naturaleza subjetiva, puede eventualmente tornarse inconveniente y desventajosa para la
victima reclamante, teniendo en cuenta la actividad probatoria significativa que debe

desplegar para sacar avante su pretension resarcitoria.

Para un sector de la doctrina la victima de un dafio antijuridico irrogado por el
Estado, y sometida a una carga probatoria rigurosa, estd inmersa de entrada en una

situacion desventajosa porque:

La valoracién de la conducta del Estado con los titulos de imputacién, ha
conducido a que los particulares vean frustrado su derecho natural a ser resarcidos
por los dafios que el Estado les causa, porque en criterio de los jueces el Estado no
ha incurrido en fallas que permitan deducir su responsabilidad (Garcia D., 2009,
p.173).

Si se parte de que la anterior afirmacion es categérica, entonces las garantias
constitucionales que informaron las plenarias de la Asamblea Nacional Constituyente en
relacion con el novedoso sistema de responsabilidad estatal que cobro realidad juridica

con la Constitucion Politica de 1991 no es un dechado de virtudes, ya que si

Para determinar la responsabilidad estatal (por la causacion de dafios
antijuridicos) se debe establecer el desvalor de la conducta estatal, nada nuevo se
habria introducido con el articulo 90 y con la radicacién de la antijuridicidad en el
dafo, porque la responsabilidad dependeria de la demostracién de un titulo de
imputacidn, tal como funciond la responsabilidad estatal antes de 1991(Garcia D.,
2009, p. 173).
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Asi planteadas las cosas, y partiendo de la nocién de dafio antijuridico como
fundamento de la responsabilidad patrimonial del Estado, el presente trabajo académico
conllevara un andlisis critico del régimen subjetivo de responsabilidad publica, junto
con su titulo de imputacion, lo cual se hard desde la doctrina y la jurisprudencia,
pretendiendo sustentar al final del trabajo  una postura razonada sobre la
constitucionalidad o inconstitucionalidad de dicho régimen y del titulo de imputacién
de responsabilidad que lo desarrolla, en el contexto del Estado Social de Derecho y a

partir de una detenida lectura del pluricitado articulo 90 superior.

Este ejercicio epistemoldgico tendra el siguiente derrotero: Una primera parte se
denominara “Regimenes y titulos de imputacion de responsabilidad del Estado. Analisis
desde la doctrina”. En este acapite, tal como lo enuncia el titulo, se tratara la tematica
exclusivamente desde la doctrina y se abordaran los siguientes subtemas: “Cuestiones
previas”; “Los elementos de la responsabilidad extracontractual del Estado”; “La
causalidad y la imputacion”; “Diferencias entre régimen de responsabilidad y titulos de
imputacion”; “Los regimenes de responsabilidad del Estado y sus respectivos titulos de

imputacion. Clasificacion”.

Una segunda parte del trabajo llevara por nombre “Los titulos de imputacion de
responsabilidad del Estado. Analisis desde la jurisprudencia del Consejo de Estado”.
Aqui se hara referencia al tratamiento jurisprudencial de los regimenes de
responsabilidad estatal y de los titulos de imputacion que militan al interior de cada
régimen, procurando hacer dicho analisis en un orden cronoldgico de algunos fallos del
Consejo de Estado. Se abordaran los siguientes subtemas: “Origenes de los regimenes
de responsabilidad del Estado y de los titulos de imputacion”; Concepto de causalidad e
imputacion”; “Los diferentes regimenes de responsabilidad y sus titulos de imputacion

en la jurisprudencia administrativa”.
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La tercera parte de este escrito monografico se titulard “Constitucionalidad del
régimen subjetivo de responsabilidad extracontractual del Estado”. El desarrollo de este
acapite conllevara un analisis general (desde la doctrina y la jurisprudencia) de la
responsabilidad patrimonial del Estado contenida en el articulo 90 de la Constitucion
Politica, haciendo hincapié en cada uno de sus regimenes. Se abordaré el estudio de la
citada norma desde sus origenes e incorporacion oficial como texto constitucional,
teniendo como fundamento el dafio antijuridico. Algunas teorias de interpretacion
constitucional utilizadas por la doctrina fordnea permitiran el analisis de esa génesis
normativa, centrando gran parte del examen en la adopcién del dafio antijuridico como
sustrato de responsabilidad estatal, teniendo como referencia las motivaciones al interior
de la Asamblea Nacional Constituyente.Este concepto sera estudiado desde su entorno
originario, o sea, el ordenamiento juridico espafiol, haciendo hincapié en el tipo de
responsabilidad que implica en esa latitud. Finaliza este ac&pite con una posicion
personal respecto de la constitucionalidad o inconstitucionalidad del régimen subjetivo
de responsabilidad, acorde con el tratamiento de la doctrina y de la jurisprudencia del
Consejo de Estado dentro del marco del articulo 90 superior, siendo de relevancia los
siguientes aspectos: la idea de Estado Social de Derecho; la intencionalidad y
motivaciones del constituyente de 1991 por constitucionalizar la responsabilidad
patrimonial del Estado en Colombia; el sistema de garantias que conlleva la
constitucionalizacion de la responsabilidad patrimonial del Estado; la carga de la prueba
en cada uno de los regimenes de responsabilidad; y el componente financiero o

presupuestal en relacion con el tipo de responsabilidad propuesto.
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CAPITULOI.

REGIMENES Y TITULOS DE IMPUTACION DE RESPONSABILIDAD DEL
ESTADO. ANALISIS DESDE LA DOCTRINA.

1.1 Cuestiones previas.

Preceptua el articulo 90 de la Constitucion Politica:

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 reparacion patrimonial de uno de tales
dafos, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de

un agente suyo, aquél deberé repetir contra éste.

La norma transcritaofrece en el ordenamiento juridico colombiano, de manera
especifica, una clausula general de responsabilidad patrimonial del Estado (Santofimio
J., 2017, p.741), con pretension de fundamentarla conceptualmente en el dafio
antijuridico. Con base en este concepto, y de acuerdo con la exposicién de motivos
realizada al interior de la Asamblea Nacional Constituyente de 1991, parece proponerse

una responsabilidad publica de cariz objetivo, tal como lo advierte la doctrina:

Quiso el constituyente, bajo el influjo de Juan Carlos Esguerra Portocarrero,
proponer un régimen de responsabilidad patrimonial del Estado radicado en un
nuevo fundamento de carécter objetivo, que prescindiera de la falla del servicio,
que era el criterio subjetivo de atribucion sobre el cual gravitaba esta forma de
responsabilidad de tiempo atras en la jurisprudencia de nuestro pais(Serrano L. y
Tejada, 2014, p.351).

Tal como quedd consagrada constitucionalmente la clausula general de
responsabilidad patrimonial del Estado, varios segmentos doctrinarios se avienen en que
el primer inciso del articulo 90 expone una responsabilidad publica de talante objetivo

(Montoya L., 2017, p.p. 35y 36).
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Garcia opina en idéntico sentido, pero su pensamiento es mas radical y
esceptico en relacion con el tratamiento jurisprudencial de los titulos de imputacién
dentro del marco de la mencionada clausula general de responsabilidad del Estado del
articulo 90 superior, conceptuando que a partir de dicha consagracion normativa ya no
es de la esencia la realizacion de juicios calificatorios de la conducta del Estado, porque
ahora el anélisis de responsabilidad publica debe partir del dafio en si mismo y de su
antijuridicidad. “Bastara con demostrar ¢l hecho administrativo, el dafo antijuridico y

la relacion de causalidad”. (Garcia D., 2009, p. 120).

Antes de 1991, en ausencia de una normatividad clara y expresa sobre
responsabilidad del Estado, y ante la necesidad por explicar y resolver la casuistica del
ramo, jueces y doctrinantes debieron acudir a las elaboraciones foraneas en la materia,
especialmente las del derecho francés de dafios (Pérez L., 2002, p. 16), ordenamiento
juridico que contaba con importantes construcciones tedricas sobre el régimen subjetivo
de responsabilidad. La resolucion de las controversias sobre responsabilidad publica,
entonces, tuvo soporte normativo en algunos articulos de la Constituciéon Politica de
1886, los cuales de manera difusa insinuaban los fundamentos de la responsabilidad

estatal, como bien lo resefa la doctrina:

En vigencia de la Constitucion de 1886, la jurisdiccion administrativa declaraba la
responsabilidad de la administracion por los dafios causados a los asociados con
ocasion del actuar o de la omision de las autoridades. Esa responsabilidad no tenia
una consagracion expresa en la Carta Politica, pero se dedujo
jurisprudencialmente de los articulos 16, 20 y 30, normas que preceptuaban el fin
para el cual estaban estatuidas las autoridades de la Republica, sus limites y el
respeto por la propiedad privada y la indemnizacion previa en caso de

expropiacion(Arévalo H., 2011, p. 19).
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Con anterioridad a la Carta de 1991, entonces, “el fundamento juridico para la
imposicion al Estado de la obligacion de reparar los perjuicios derivados de su accionar
positivo o negativo, radicaba sustancialmente en construcciones normativas formuladas
por la jurisprudencia al examinar cada caso”. (Correa R., 2012, p. 6). Sin embargo, no
debe pretermitirse el hecho de que inicialmente fue la jurisdiccion civil la encargada de

conocer los casos de responsabilidad pablica, tal como lo documenta la doctrina:

Bajo la Constitucion de 1886, le estaba atribuido a la Corte Suprema de Justicia la
facultad de dirimir los negocios contenciosos en los que tenia parte la Nacion, lo
que implicaba una competencia general sobre las controversias relativas a la
responsabilidad del Estado, competencia que se extendié hasta el afio de
1964(Viveros C., 2015, p.20).

El citado autor ensefia que los inicios jurisprudenciales de la Corte Suprema en
materia de responsabilidad estatal datan del afio de 1896, y se extiende hasta principios
de la década de los afios sesenta cuando, en virtud del Decreto 528 del 9 de marzo de
1964, se radica de manera definitiva la competencia en el Consejo de Estado para

conocer de las controversias de esta naturaleza(Viveros C., 2015, p.27).

En un panorama tal (sin competencia plena y definitiva del Consejo de Estado
en asuntos de responsabilidad administrativa), fue la Corte Suprema de Justicia la
encargada de hilar sobre estos asuntos, llegando a decidir controversias al amparo de la
clasica teoria de la falla del servicio publico (Régimen subjetivo), aplicandola a la par
de principios de responsabilidad civil (Guecha C., 2012, p. 32). En esta misma direccién

sostienen otros autores:

El régimen general de la responsabilidad del Estado era entonces el denominado
de la falla del servicio, en el cual éste respondia de los dafios causados porque el
servicio funcion6 mal, funciono tardiamente o no funciond. Al lado de ese sistema

general, se incluyen los regimenes de responsabilidad objetiva de la
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administracion, que junto con la responsabilidad extracontractual del Estado
empieza a desarrollarse con fundamento en el articulo 16 de la Constitucion de
1886, hoy articulo 2° profiriendo fallos como el del Banco Bananero del
Magdalena del 28 de octubre de 1976, reiterado en junio de 1984, dentro de los
cuales debe destacarse el de la responsabilidad presunta (por actividades o
instrumentos peligrosos), la teoria del dafio especial, la responsabilidad por
expropiacion y por ocupacion de inmuebles en caso de omision de las autoridades
publicas(Arévalo H., 2011, p. 20).

Recapitulando, entonces, el régimen de responsabilidad extracontractual del
Estado antes de 1991, y durante el siglo XX, se formd y se desarroll6 basicamente a
partir del trabajo inicial de la jurisprudencia civil, con fundamentacién normativa en los
articulos 2.341 y 2.347 del Cddigo Civil(Brewer-Carias A. y Santofimio, 2013, p.p.
145y 146), pero también con base en los articulos 16, 30, 31, 33 y 36 de la Constitucion
de 1886(Arévalo H., p. 19) y en los articulos 15 y 23 de la Constitucion de 1863,
responsabilidad estatal decretada por la Corte Suprema Federal de los Estados Unidos
de Colombia como consecuencia de las expropiaciones durante las guerras
civiles(Arenas H., 2014, p.p. 18-20) y con un papel mas activo del Consejo de Estado,
ente que se inclind por fundamentar la responsabilidad del Estado en normas de
derecho publico.

Actualmente, con normativa expresa, la jurisprudencia define y establece las
reglas de responsabilidad estatalcon preeminente aplicacién de las teorias subjetivas,
prolongandose ese caracter y tratamiento predominantemente pretoriano que ha tenido

el asunto de la responsabilidad publica en Colombia(Correa R., 2012, p. 6).

Este sistema de responsabilidad, jalonado especialmente por los jueces, se ha
nutrido en esencia de las teorias normativas de corte subjetivo, pero también ha

recurrido a las instituciones de responsabilidad objetiva, con lo cual se tiene que con
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mucha antelacion a la Constitucion de 1991, la jurisprudencia administrativa habia

aplicado el régimen objetivo de responsabilidad, lo cual se ilustra con algunos ejemplos:

- Consejo de Estado, sentencia del 29 de julio de 1947. Consejero Ponente:
Gustavo A. Valbuena. Se trata del mentado pleito del periédico El Siglo, cuya
narracion factica hace relacién a la clausura y suspension del mencionado periédico por
pate del gobierno, impidiendo que este circulara durante los meses de julio y agosto de

1944,

El litigio se aborda con la aplicacion de la teoria del dafio especial (Ruiz W.,
2010, p.p. 12-14).La sentencia marca un hito en el derecho administrativo de dafios en
Colombia, si se tiene en cuenta que por primera vez el Consejo de Estado, sin tener aun
la competencia plena en asuntos de responsabilidad estatal, decide fundamentar

decisiones con base en argumentos propios del derecho administrativo.

- Consejo de Estado, sentencia del 23 de mayo de 1973. Consejero Ponente:
Alfonso Castilla Saiz. Radicacion nimero 978.En estetambién la corporacion declara
responsable al Estado con base en la teoria del dafio especial (Ruiz W., 2010, p.p. 14 y

15).

- Consejo de Estado, sentencia del 02 de febrero de 1984. Consejero Ponente:
Eduardo Suescun. Radicacion numero 2.744. Aqui la jurisprudencia administrativa
aplica por primera vez la teoria del riesgo excepcional, argumentando que “la
responsabilidad administrativa no puede tener como exclusiva condicion la falla del

servicio” (Pérez L., 2002, p. 37).

- Consejo de Estado, sentencia del 28 de julio de 1987. Consejero Ponente:

Carlos Betancur Jaramillo. Radicacion numero 4.983. El Consejo de Estado establece la
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responsabilidad de la administracién publica con fundamento en el dafio especial,
aduciendo que se le impuso a un ciudadano una carga especial que no tenia por qué

sufrir aisladamente(Ruiz W., 2010, p.p. 15y 16).

No obstante, la utilizacion del régimen objetivo de responsabilidad por parte de
la jurisprudencia para dirimir casos de esta naturaleza, el régimen subjetivo de
responsabilidad publica, con la falla del servicio como titulo que lo desarrolla, sigue
constituyendo la teoria de méas frecuente uso por parte de la jurisprudencia para estudiar
y decidir los casos de responsabilidad publica, antes y después de la Constitucion

Politica de 1991, a tono por con lo aseverado por la jurisprudencia:

La nocion de dafio antijuridico es invariable cualquiera sea la clase (contractual o
extracontractual) o el régimen de responsabilidad de que se trate; consistira
siempre en la lesion patrimonial o extrapatrimonial que la victima no esta en el
deber juridico de soportar. La diferencia estriba, en consecuencia, en los titulos
juridicos de imputacion del dafio, determinantes de la causalidad juridica mas alla
de la simple causalidad material que se deriva del nexo causal. Asi, mientras en la
responsabilidad fundada en el contrato, seran titulos juridicos de imputacién, por
ejemplo, "los mandatos de la buena fe, igualdad y equilibrio entre prestaciones y
derechos que caracteriza a los contratos conmutativos™ (art. 28, ley 80 de 1993),

en la extracontractual lo seran, ademas, la falla del servicio que es el titulo de

imputacién més frecuente, cualquiera que sea el sistema que para su prueba se

adopte; la culpa personal en nexo con el servicio, prevista, para citar algunas
disposiciones en el inciso 20. del articulo 90 de la C. N. y en el 77 del C.C.A;; la
igualdad de las personas ante la ley (art. 13 de la C. N.); la proporcionalidad en la
distribucion de las cargas publicas (art. 95 No. 9 y 216 de la C. N., entre otros); el
riesgo excepcional establecido, por ejemplo, por la ley 104 de 1993 o en el
decreto 444 del mismo afio; el error judicial y el anormal funcionamiento de la
administracion de justicia (art. 40 del C. de P. C.., 414 del C. de P.P. etc), la
inconstitucionalidad de la ley declarada judicialmente, y principios de justicia y

equidad como éste del no enriquecimiento sin causa (Consejo de Estado, sentencia
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del 08 de mayo de 1995. Consejero Ponente: Juan de Dios Montes Hernandez.
Radicacion nimero 8.118.)(Las subrayas no son del texto original).
La maxima autoridad de la jurisdiccion contencioso-administrativa, en relacion

con el topico, también ha afirmado:

La falla del servicio ha sido en nuestro derecho y contintia siendo el titulo juridico
de imputacion por excelencia para desencadenar la obligacion indemnizatoria del
Estado; en efecto, si al Juez Administrativo le compete - por principio - una labor
de control de la accién administrativa del Estado y si la falla del servicio tiene el
contenido final del incumplimiento de una obligacion a su cargo, no hay duda que
es ella el mecanismo maés idéneo para asentar la responsabilidad patrimonial de
naturaleza extracontractual(Consejo de Estado, sentencia del 19 de junio de 2008.

Consejero Ponente: Myriam Guerrero de Escobar. Radicacién nimero 15.263).

1.2L.os elementos de la responsabilidad del Estado.

Tradicionalmente se ha tenido que para que haya responsabilidad se requiere
que exista un dafio o perjuicio, una actuacion de un sujeto y un nexo causal que permita
atribuir el dafio a la conducta del sujeto(Saavedra R. , 2008). Eso, en el sentido general
de responsabilidad, porque en el campo de la responsabilidad publica el asunto adquiere
cierta especificidad en cuanto se requiere, respecto del segundo de los elementos
enunciados, que la actuacion dafiina provenga de la administracion, desde luego,
materializada en un agente suyo, con la consecuente existencia de un nexo causal entre

el dafio y la actuacion del ente publico(Saavedra R., 2008, p. 201).

Otros autores afirman que son tres los extremos que deben tenerse en cuenta en
la ecuacion de responsabilidad publica estatuida en el articulo 90 constitucional: “1. Un
tipo de responsabilidad institucional que abarca los dafios que cause cualquier autoridad.

2. Un dafio antijuridico producido por falla en el servicio o la responsabilidad objetiva.
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3. Y su imputabilidad, por acciéon u omision, a una autoridad publica”.(Arévalo H.,

2011, p.25).

En relacion con el elemento imputabilidad, dice el mentado autor que “se hace
necesario, ademas de establecer la relacién de causalidad entre el hecho y el dafio,
establecer la accion u omision por parte de la autoridad encargada de prestar el

servicio”.(Arévalo H., 2011, p. 93).

Para otrocampo de la doctrina, la directriz del sistema de responsabilidad
patrimonial contenido en el articulo 90 de la Carta Politica de 1991 lo constituye hoy el
dafo, en particular el que tiene la connotacion de antijuridico(Gil E., 2006, p. 38). En
este entendido, y establecida la calidad de injusto del dafio, lo pertinente es averiguar su
origen, lo que implica indagar, mas que en su causalidad fenoménica, en su causalidad
juridica, es decir su imputacién(Gil E., 2006, p. 42). Segun el citado autor, entonces,
son dos los elementos de la responsabilidad del Estado: El dafio antijuridico y la

imputacion.

Por su parte, el profesor Santofimio estima que la ecuacién de responsabilidad
estatal involucra tres elementos basicos: El dafio antijuridico, el juicio de imputacion y

la reparacion(Brewer-Carias A. y Santofimio J., 2013. p. 143).

En la linea anterior, hay otros autores que destacan también tres elementos en
la ecuacion de responsabilidad publica que trae el articulo 90 superior, pero con alguna
ligera diferencia: El dafio antijuridico, la imputacion y la relacion de causalidad (Arenas
H., 2014, p. 199), elemento este ultimo que destaca el citado autor, en la medida en que
la pluricitada norma constitucional, parte final de su primer inciso, hace alusion al

elemento causal. Por ello, segin este sector doctrinario, la responsabilidad estatal en
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Colombia debe estudiarse no solo desde el dafio antijuridico y la imputacion, sino

también desde el nexo causal.

En general, de la lectura doctrinal del articulo 90 constitucional, hay
coincidencia generalizada en que en esencia son dos los elementos que gravitan
alrededor de la responsabilidad del Estado: la demostracion del dafio antijuridico y el
juicio de imputacion, tanto factica como juridica(Viveros C., 2015, p.33).Respecto del
primero de estos elementos, esto es, el dafio antijuridico, este trabajo académico
dedicara la tercera parte a su estudio. EI segundo de ellos, o sea la imputacion, se tratara
a continuacién. El elemento causal también sera objeto de anélisis en el acapite que

sigue.

1.2.1La causalidad y la imputacion.

Derivar la responsabilidad por dafios, en general, no es una tarea simple. En
derecho administrativo, particularmente en materia de responsabilidad publica, para la
doctrina el asunto adquiere matices de mayor complejidad, pues por ser el Estado una
persona juridica no basta la mera inferencia causal, segn la cual la responsabilidad
debe caer en el causante del dafio, sino que se requiere de toda una elaboracion
conceptual y normativa que constituya una justificacion para atribuir el resultado
dafoso al ente estatal. Ademas de la causalidad, se requiere de una justificacion juridica
que permita radicar el resultado en la persona juridica publica(Serrano L. y Tejada,

2013, p. 194).

En este sentido, y con relacién a la atribucion del dafio, es reiterativa la doctrina
al plantear que, una vez verificada su existencia, “se requiere determinar si el mismo es

imputable o no a la administracion, imputacién que se desarrolla a través de dos esferas:
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la primera, una imputacion féctica; y la segunda, una imputacion juridica”. (Viveros C.,

2015, p. 136).

Con base en lo anterior, entonces, se precisa deslindar dos conceptos que
juegan papel importante dentro de la ecuacién de responsabilidad: la imputacion y la
causalidad. Ambos términos, segun se desprende de la lectura del articulo 90 superior,
son intrinsecos a la tarea epistemoldgica que debe asumir el operador juridico en su
cometido de establecer si un dafio le puede ser atribuido a un ente publico respecto del

cual se pretende derivar responsabilidad administrativa y patrimonial.

Los dos conceptos en comento, aunque distintos en significados, conforman el
segundo elemento de la ecuacion: la causalidad hace alusion al sustento factico; la
imputacion se refriere a la atribucion juridica. Sin embargo, ambas nociones estan
relacionadas con el principio de imputabilidad que se debe predicar de todo régimen de
responsabilidad patrimonial del Estado, “segun el cual la indemnizacion del dano
antijuridico cabe achacarla al Estado cuando haya el sustento factico y la atribucion
juridica . (Santofimio J., 2017, p. 524). A continuacion se har referencia a cada uno de

los mencionados conceptos.

1.2.2La causalidad

Definir el concepto entrafia dificultades, pues las nociones que se tienen del
término se consideran habitualmente abstractas, impenetrables, obscuras y, en cualquier
caso, muy delicadas(Saavedra R., 2008, p. 201). No obstante, ello no es 6bice para que

se intente un acercamiento teérico al término en estudio.

Segun el Diccionario Esencial de la Lengua, la causalidad tiene dos

significados: El primero hace referencia a causa, origen, principio; el segundo refiere
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que es la ley en virtud de la cual se producen efectos. También se traduce como la

relacion de causa a efecto (Real Academia de la Lengua Espafiola, 2005, p. 298).

En derecho civil, por causalidad se entiende el nexo causal eficiente; segun el
principio de la causalidad, la causa produce el efecto(Tamayo A., 2009, p. 99). La
causalidad o vinculo de causalidad, segun la doctrina, constituye el tercer elemento de la
responsabilidad. Los otros dos son el hecho dafoso y el comportamiento o conducta

generadora.

El citado segmento doctrinario conceptua que la necesidad de la relacién de
causalidad se desprende del estatuto civil, concretamente de los articulos 2.341(El que
ha cometido un delito o culpa, que ha inferido dafio a otro, es obligado a la
indemnizacién, sin perjuicio de la pena principal que la ley imponga por la culpa o el
delito cometido) y 2.356 (Por regla general todo dafio que pueda imputarse a malicia o
negligencia de otra persona debe ser reparado por ésta. Son especialmente obligados a
esta reparaciéon: 1. El que dispara imprudentemente un arma de fuego. 2. El que
remueve las losas de una acequia o cafieria, o las descubre en calle o camino, sin las
precauciones necesarias para que no caigan los que por alli transiten de dia o de noche.
3. El que obligado a la construccién o reparacion de un acueducto o fuente, que
atraviesa un camino, lo tiene en estado de causar dafio a los que transitan por el
camino), siendo necesario, en aras de que prospere la pretension reparatoria en un caso
puntual, “que el perjuicio pueda atribuirse al hecho o a la culpa, (o en general a la

actividad), del demandado en responsabilidad civil”. (Tamayo A., 2009, p. 100).

Es enfatico el citado tratadista al afirmar que, “el actor en responsabilidad

civil, cualquiera que sea el tipo de responsabilidad en que haya fundamentado su accion,

23



debera acreditar el vinculo causal entre el perjuicio que alega y el hecho generador de

responsabilidad”. (Tamayo A., 2009, p.100).

Se acude a las definiciones del derecho civil porque, tal como se enfatiz6 en
parrafos anteriores, esta parcela del derecho fue decisiva en las etapas iniciales del
tratamiento y consolidacion de la responsabilidad estatal en el derecho patrio, pues era
la jurisdiccidn civil, en cabeza de la Corte Suprema de Justicia, el érgano competente

para conocer y dirimir la casuistica de responsabilidad pablica.

El aporte del derecho civil fue determinante en esas primeras etapas de la
responsabilidad publica en Colombia. Y es innegable que las primeras decisiones que se
profirieron en la materia fueron soportadas en principios, reglas y fundamentos
normativos del estatuto civil, pero tal como lo sefiala un sector autorizado de la

doctrina:

Comenzo a transformarse cuando en la época de 1940 se empez06 a tomar como
fundamento de las decisiones el criterio de la responsabilidad por falla del servicio
publico, aplicandola a la par de principios de responsabilidad civil, lo que
determinaba que existiera un criterio mixto en cuanto al régimen juridico aplicable

en los casos de responsabilidad del Estado(Gliecha C., 2012, p.32).

En igual sentido, pero en el plano del derecho administrativo de dafos, otros
doctrinantes sostienen que la causalidad es un elemento fundamental para que se
produzca la responsabilidad de la administracion por la causacion de dafios a los
asociados, siendo un elemento clave entre la lesion y la imputacion (Arenas H., 2014, p.

327). Dice también el citado autor que:

La relacion de causalidad se refiere a la comprobacién de que una causa
normalmente produzca un efecto; esta comprobacion es muy complicada en la

practica porque en la vida real para que se ocasione un resultado concurren
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muchas causas, las cuales pueden ser determinantes o no y, por tanto, la
acreditacion del nexo causal en términos absolutos es bastante alejado de la
realidad.(Arenas H., 2014, p.p. 329 y 330).

La dificultad en la comprobacion del nexo causal, para el profesor Arenas, acorde
a la anterior definicidn, estriba en buscar una teoria que permita seleccionar las diversas
causas Y atribuirles un valor aplicable a los casos que se quieran solucionar (Arenas H.,

2014, p. 330).

El profesor Enrique Gil Botero, en relacion con el concepto de causalidad,

afirma;

Conforme con el articulo 90 de la Constitucion Politica, los elementos de la
responsabilidad de la administracién publica quedan reducidos a la comprobacion
de un dafio antijuridico y su imputacion a una entidad o autoridad estatal. En este
orden de ideas, la imputacion va mas alla de la simple causalidad, puesto que este
presupone la existencia de un dafio como entidad material o fenoménica. Es decir,
una vez verificada la existencia de un dafio, es indiscutible que tuvo una génesis
material o causal, hecho irrelevante para el derecho, precisamente porque se
mantiene en el plano de las ciencias naturales, es decir, en la relacién causa y
efecto (Gil E., 2013, p.p. 54 y 55).

Contrario a lo sostenido por el citado autor en la Gltima parte de su afirmacion,
se conceptla que el hecho material o realidad fenoménica si es relevanteen el campo del
derecho de dafios, pues a partir de su materializacion es factible iniciar un juicio de
imputacidn juridica, lo cual permitirad determinar si el hecho dafioso le es atribuible al
Estado con miras a establecer su responsabilidad. Sin embargo, se aclara, no todo
hecho humano es relevante para el derecho, y particularmente para el derecho

administrativo de dafios, sino aquél que en su materializacién produce un resultado

dafoso del cual puedan derivarse unos efectos juridicos.
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Sobre el mismo tdpico, otros autores afirman que “para determinar el grado de
responsabilidad del obligado es necesario probar la relaciéon de causalidad entre el dafio
y el hecho que lo generd. A esto se le conoce como nexo causal, imputabilidad factica
(imputatio facti), vinculo material”. (Correa R., 2012, p. 57). De ello se deduce que, en
cierta forma, la génesis material del hecho dafioso si reviste importancia juridica, ya que

a partir de este principia todo el proceso de imputacidn, como se expondra mas adelante.

Para Bustamante, el nexo de causalidad

Es el vinculo que debe existir entre dos o mas fenémenos, uno o varios de los
cuales deben preceder al otro o a los otros y el cual tiene una doble connotacion:
una de caracter natural o material y otra de naturaleza juridica, que a su vez esta
intimamente ligada con el concepto de la imputabilidad(Bustamante A., 2003, p.
51).

Se establece, con apoyo en lo sostenido por el citado tratadista, que la causalidad

esta relacionada con el suceso fenoménico, el hecho factico o material.

Otros autores dicen que la causalidad hace relacion al plano estrictamente
fenoménico o natural y que sirve de soporte o puntal necesario a la configuracion del
dafio (Pinzon C., 2014, p. 345). O sea, el nexo causal, es el primer estadio dentro del
proceso de imputacién, que consiste en la atribuibilidad material de un hecho dafiino. Es
la denominada imputatio facti, elaboracion a partir de la cual se determina el origen de
un resultado que se adjudica a un obrar, por accion u omision, y que se reduce a la

causalidad material.

Mas doctrinantes, en relacion con el término que se escudrifia, conceptian:

La relacion de causalidad es otro de los elementos que tradicionalmente ha
exigido la doctrina y la jurisprudencia para que se configure la responsabilidad del

Estado. El nexo causal aparece, asi como el elemento que permite vincular el dafio
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con el responsable de mismo, de forma que para que pueda ser declarada la
responsabilidad debe establecerse una relacion de causa a efecto entre el actuar
administrativo y el dafio. En ese orden de ideas, el nexo causal se convierte en una
condicion indispensable para la procedencia de la responsabilidad administrativa
de forma que, tedricamente, sin vinculo causal que una el actuar administrativo
con el dafio, no es procedente la declaratoria de responsabilidad estatal(Serrano
L., y Tejada, 2014, p.p. 190 y 191).

Unestamento doctrinario masse suma a la definicion del término en cuestién
seflalando que “en su definicion basica, la causalidad es entendida como el vinculo,
nexo o ligamen que une la causa a un efecto, siguiendo el principio que todo tiene una
causa y que, en las mismas condiciones, las mismas causas producen los mismos

efectos”(Brewer-Carias A., y Santofimio, p. 175).

De lo expuesto se concluye que la causalidad hace relacion al fendmeno natural
o hecho material, susceptible de comprobacion a través de los sentidos, acorde con las

teorias y leyes de la fisica y, en general, de las ciencias naturales.

1.2.3 La imputacion

Una primera definicion del término la trae el Gran Diccionario de la Lengua
Espafiola, segin el cual imputar proviene del latin imputare, que significa atribuir a

alguien la responsabilidad de un hecho reprochable(Real Academia Espafiola, s.f.).

Por su parte, el Diccionario Enciclopédico Larousse refiere que imputar

significa atribuir a otro una culpa, delito o accion, la responsabilidad.

Sectores de la doctrina administrativa tienen que el término imputacion
proviene del vocablo latino imputatio, el cual es utilizado para atribuir a una persona la

responsabilidad por su actuar censurable o reprochable(Viveros C., 2015, p. 103).
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También, segun la doctrina, “la imputacion comprende una justificacion del
reproche mas que la constatacion de la nuda causacion material del hecho” (Pinzén C.,
2014, p. 75). La imputacion es una explicacion normativa de la atribucion de

responsabilidad.

Imputar no sélo hace referencia a “encontrar la causalidad del hecho daiiino,
sino, teniendo en cuenta que la administracion es una persona juridica, encontrar los
titulos que justifican su imputacion para lograr acoplar ese reproche con el orden

preestablecido”. (Pinzon C., 2014, p. 75).

Otra definicion doctrinaria del concepto imputacion es del siguiente tenor:

La imputacion en el campo que nos ocupa se refiere a la atribucién juridica del
perjuicio causado por el respectivo comportamiento dafiino. Se realiza a través de
un juicio de causalidad tratandose de un comportamiento positivo que produce un
dafio mediante el uso de las diferentes teorias de causalidad que ha desarrollado la

jurisprudencia de nuestro Consejo de Estado (Arboleda J., y Botero, 2015, p.p. 54
y 55).

Con base en esta definicion, la mera causacion fisica del hecho dafioso es
insuficiente para realizar un juicio de responsabilidad estatal, lo que hace obligatorio
acudir a la nocién de imputacién, o sea, la elaboracién juridica que permite comprender

y atribuir el hecho dafioso en cuanto generador de responsabilidad.

Coincide la doctrina al afirmar que la imputacion es el segundo elemento de la
ecuacion de responsabilidad patrimonial publica, constituyendo ésta la “posibilidad de
ser atribuido el dafio al Estado, debido a su accion u omision en un caso especifico”.
(Arenas H., 2014, p. 66). Con apoyo en la tradicional definicion del concepto expuesta
por Garcia de Enterria, el profesor Arenas complementa su definicion afirmado que la

imputacion se refiere a un “fendomeno juridico consistente en la atribucién a un sujeto
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determinado del deber de reparar un dafio, con base en la relacion existente entre aquél

y éste”(Arenas H., 2014, p. 66).

Planteadas asi las cosas, y en orden a establecer la responsabilidad publica por
la causacion de dafios, es palmario para un amplio segmento de la doctrina que no basta
la mera constatacion fisica del hecho nocivo; se requiere, ademds, una atribucion
juridica o normativa, o lo que es lo mismo, se precisa de una atribuibilidad material, de
una construccion logico-juridica, una especie de ficcion juridica que, tan pronto se
determina el vinculo causal o la constatacion material del hecho dafiino, permite
determinar a quién se ha de atribuir la obligacion de responder por ello(Saavedra R,

2008, p.p. 201 y 202).

Actualmente, estima la doctrina, todo régimen de responsabilidad patrimonial
del Estado conlleva el principio de imputabilidad, el cual hace referencia a la necesidad
de encontrar un sustento factico y uno normativo o atribucion juridica que permitan
endosar el dafio antijuridico en cabeza del Estado(Santofimio J., 2017, p. 524).0 sea, la
imputacién, como un fendémeno juridico, tiene una doble connotacion: una imputacion

factica y una imputacion juridica.

En relacion con la primera, y con fundamento en Consejo de Estado, sentencia
del 25 de julio de 2002. Consejera Ponente: Maria Elena Giraldo Gémez, la doctrina
dice que la imputacion factica hace referencia a “las indicaciones historicas referidas a
los hechos en los cuales el demandante edifica sus pretensiones, o el simple
sefialamiento de las causas materiales; en cambio las imputaciones juridicas aluden a la
fuente normativa de deberes y de obligaciones en las cuales se plasma el derecho de
reclamacion”(Garcia D., 2009, p. 118).Es decir, es la valoracion de la conducta del

Estado en busca de una falla del servicio, de un dafio especial o de un riesgo

29



excepcional, con miras a determinar su responsabilidad estatal por la materializacién de

un dafio antijuridico.

Se tiene entonces, con asidero en lo expuesto, que la imputacion juridica o
imputatio iure, hace relacion a la necesidad de establecer un fundamento o una razén
juridica que determine el deber en cabeza de la autoridad publica de reparar el dafio con
la consecuente indemnizacién de los perjuicios que se causen. Estas razones o
fundamentos normativos encuentran aplicacion en los denominados titulos de

imputacién de responsabilidad(Viveros C., 2015, p.136).

En sintesis, imputacion es diferente de causalidad, pero ambos son conceptos
que se entrelazan al momento de analizar en un caso especifico la responsabilidad
estatal. Los dos vocablos, segin la doctrina, hacen parte del denominado principio de

imputabilidad(Santofimio J., 2017, p. 524).

1.3Diferencias entre régimen de responsabilidad y titulos de imputacion.

Se considera en este trabajo, por cuestiones metodoldgicas, diferenciar los
vocablos régimen y titulo. Es habitual que tanto doctrina como jurisprudencia, quiza de
manera involuntaria, utilicen los términos indistintamente, incurriendo en imprecisiones
conceptuales al tratar el asunto. Imprecisiones que van mas alla del simple manejo
indiscriminado y arbitrario tanto de términos y conceptos como de los criterios de
interpretacion de la existencia misma de la responsabilidad(Correa R., 2012, p. 21). Por
mencionar de entrada solo un aspecto, y tal como quedd resefiado paginas atras, la
jurisprudencia inmediata a la vigencia del articulo 90 superior, estimé que el tipo de
responsabilidad estatal derivado de dicha norma tenia un cariz netamente objetivo, tal
como se constata en Consejo de Estado, sentencia del 31 de octubre de 1991. Consejero

Ponente: Julio César Uribe Acosta. Radicacion numero 6.515y Consejo de Estado.
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Sentencia del 30 de julio de 1992. Consejero Ponente: Daniel Suarez Hernandez.

Radicacion numero 6.897.(Arenas H., 2014, p.p. 195y 196).

Esta sola situacion, contentiva de un debate inacabado, no deja de ser en la
actualidad problematica si se tiene en cuenta que actualmente algunos sectores de la
doctrina estiman que con la consagracion expresa de la clausula general de
responsabilidad estatal cimentada en el dafo antijuridico, se descarta la necesidad de
realizar juicios calificatorios de la conducta causante del dafio, y por ende la necesidad
de los titulos de imputacion dentro del analisis de esa responsabilidad del Estado

(Garcia D., 2009, p. 173).

Teniendo como axioma la anterior explicacion, el presente acépite pretende
deslindar las nociones de régimen y titulo de imputacion, sefialando las imprecisiones
conceptuales en las que ha incurrido alguna parte de la doctrina al estudiar el tema de la
responsabilidad extracontractual del Estado. En esta linea, es de recibo la afirmacion

que hace la doctrina:

Es muy recurrente encontrar en la jurisprudencia y en la doctrina imprecisiones en
la utilizacion de las nociones de sistema de responsabilidad, régimen de
responsabilidad, régimen de imputacion, titulo juridico de imputacién, reglas de
imputacién, reglas de responsabilidad, principios de imputacion, etc., lo cual ha
dificultado un entendimiento l6gico y coherente de la responsabilidad desde el
punto de vista cientifico-juridico(Correa R., 2012, p. 21).
Compartiendo este sentir, y con el fin de lograr una claridad conceptual y
terminoldgica que permitan una mejor exposicion de la problematica a tratar, se estima

conveniente establecer las diferencias y relaciones que existen entre las nociones de

régimen de responsabilidad y titulos de imputacion de responsabilidad.
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La palabra régimen no es univoca; todo lo contrario, tiene muchas acepciones.
Para los efectos que se persiguen en esta disertacion, se utilizara el significado que méas
se corresponda con la temética que se expone. Segun el Diccionario Esencial de la
Lengua Espafiola, la palabra régimen hace alusion al conjunto de normas que gobiernan
0 rigen una cosa o actividad. También se define como el sistema politico y social por el

que se rige una nacién o un determinado territorio.

Correa afirma que “los regimenes se componen sustancialmente de normas, y
sus principios, por tanto, seran los dados por el sistema al que aquellos pertenezcan”.
(Correa R., 2012, p. 68). Asi, segun el autor en cita, puede deducirse que el régimen se

caracteriza por la especificidad en el tratamiento de un tema o materia.

Por su parte, un titulo de imputacién hace relacion a las razones juridicas que
debe tener en cuenta el operador juridico para establecer la obligacion que se radica en
cabeza de Estado de reparar el dafio antijuridico, asumiendo las consecuencias del dafio
el causante del mismo y no la victima(Correa R., 2012, p.71). Para el citado autor, el
titulo de imputacion se construye a partir de elementos propios que lo identifican y son
determinantes en la formulacion de un sistema de responsabilidad(Correa R., 2012, p.
72).

También define la doctrina los titulos de imputacion como los fundamentos
subjetivos y objetivos que permiten deducir responsabilidad del Estado antes de que
existiera precepto normativo especifico(Garcia D., 2009, p.119).Un titulo de imputacién
ofrece una serie de razonamientos que permiten atribuir juridicamente un resultado
lesivo con miras a lograr su reparacion. Es decir, el titulo de imputacién constituye la

razon juridica por la cual el Estado debe reparar el dafio(Correa R., 2012, p. 71).
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De igual manera sostiene la doctrina que los titulos de imputacion de
responsabilidad constituyen los razonamientos tedricos Yy argumentativos que
materializan y desarrollan el principio de imputabilidad que gobierna la temética de la
responsabilidad del Estado, principio “segin el cual, la indemnizacion del dafio
antijuridico cabe achacarla al Estado cuando haya el sustento factico y la atribucion

juridica”(Santofimio J., 2017, p. 524).

Se recalca, entonces, que un titulo de imputacion es el ejercicio argumentativo
que ofrece los criterios juridicos que permiten establecer si en un caso puntual existe o
no la obligacion reparatoria del dafio, con la consecuente indemnizacion de perjuicios.
Bajo el concepto de titulo de imputacion se recogen los criterios juridico-normativos
que van mas all& de la mera casualidad o hecho naturalisimo, lo cual permite explicar la

atribuibilidad del dafio.

Por su parte, un régimen de responsabilidad indica todo un sistema de
conceptos, instituciones y teorias juridicas a través de las cuales se estudia el particular
tema de la responsabilidad estatal. EI régimen denota una gran amplitud conceptual, en
tanto que un titulo de imputacion indica mas especificidad. El titulo de imputacion
desarrolla el régimen de responsabilidad. En los titulos de imputacion se materializan
las teorias juridico-normativas de imputabilidad utilizadas por la jurisprudencia para
analizar la responsabilidad estatal antes y despues de la Constitucion de 1991(Garcia D.,

2009, p. 171).

No obstante las diferencias entre los conceptos bajo andlisis, hay sectores de la

doctrina que no reparan en esa situacion, tal como se expone inmediatamente.

Para algunos autores régimen de responsabilidad y titulo de imputacién son lo

mismo. Tal sinonimia en la terminologia se constata cuando expresan que “los
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regimenes de responsabilidad actualmente considerados por la jurisprudencia del
Consejo de Estado son: a) la falla del servicio, b) el riesgo excepcional y c) el dafio
especial”. (Arboleda J., y Botero, 2015, p.56).Realmente estas tres categorias se

denominan titulos de imputacién y no regimenes.

En la misma linea otros tradicionales sectores de la doctrina utilizan de manera

indistinta los conceptos:

La actuacion de la administracion constituye uno de los elementos necesarios para
atribuirle responsabilidad, es decir, para imputarle el dafio segin el nexo causal
existente entre tal actuacién y el dafio. Pero esa actuacion administrativa puede
ser calificada de acuerdo con diversos regimenes segun el fundamento y los
presupuestos sobre los cuales se estructura la responsabilidad. Por una parte, esta
el régimen de responsabilidad por culpa o falla del servicio, o de responsabilidad
subjetiva, llamado también de responsabilidad por mal funcionamiento. Este
régimen se complementa con el de los sistemas objetivos de responsabilidad sin
culpa o por actuaciones licitas de la administracion. Y como sistema totalmente
diferente, aparece el de responsabilidad por dafio antijuridico que se presenta
como un régimen completamente objetivo(Saavedra R., 2008, p.p. 229 y 230).

Incurre el citado autor en un uso indistinto de las nociones de régimen vy titulo,
pues se refiere al régimen subjetivo de responsabilidad con el apelativo de falla del
servicio, siendo en realidad este un titulo de imputacién que se enmarca dentro de ese

régimen subjetivo o con culpa.

Apropiado resulta, para continuar en esta linea, mencionar un sector mas de la
doctrina que imprime un uso indiscriminado a las nociones de titulo y régimen,
evidenciando la falta de claridad en la utilizacion de algunos de los vocablos que giran

alrededor del tema de la responsabilidad publica:
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En Colombia existen dos titulos de imputacion en materia de responsabilidad
estatal, que son el subjetivo, como regla general y el objetivo, para casos
especificos. El Unico titulo que requiere la presencia de la culpa es el de la falla
del servicio, por oposicion a los titulos sin culpa que son el dafio especial y el

riego excepcional(Arenas H., 2014, p. 308).

Es evidente la sinonimia terminoldgica en relacién con los conceptos de
régimen y titulo en la cita que precede, pues en el plano nacional son mas de dos los
titulos de imputacién que conciben la jurisprudencia y la doctrina en relacion con el
estudio de la responsabilidad extracontractual pablica, como son la falla del servicio, el
dafo especial, el riesgo excepcional, el mal funcionamiento de la administracion de
justicia(Viveros C., 2015, p. 151), la confianza legitima(Valbuena G., 2015, p. 737),
entre otros. En cambio, son dos los regimenes de responsabilidad extracontractual del
Estado: el subjetivo o con culpa, desarrollado por la falla del servicio; y el objetivo,

siendo sus principales titulos el riesgo excepcional y el dafio especial.

Pero también hay segmentos de la doctrina que, aun cuando no reflejan un
interés explicito en diferenciar las nociones de régimen vy titulo, dejan ver el deslinde

conceptual. Pinzon, por ejemplo, sefiala:

Mas adelante, a partir de 1918, el Consejo de Estado francés, ante la dificultad
probatoria y, sobre todo, con el animo de impedir decisiones injustas, como
rememora Parada (sic), edifico el juicio de reproche administrativo en algunas
oportunidades sobre la idea de riesgo, y en otras por lesion anormal, conceptos
que venia aplicando solo para dafios ocasionados por las obras publicas (por
ejemplo la Ley 28 de Pluvioso del afio VIII), lo que dio origen a los regimenes
mas elaborados que hoy se consagran tanto en ese sistema como en el nuestro, los
que se agrupan en la denominada responsabilidad por falta del servicio (faute de
service) y en los restantes regimenes de responsabilidad sin falta, que se

circunscriben al riesgo excepcional y lo que contemporaneamente se ha
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denominado como dafio especial, trasunto fidedigno de los titulos de imputacién

reconocidos en la sistematica colombiana(Pinzon C, 2014, p. 84).

Esa diferencia conceptual se refleja en otro apartado de su obra al afirmar que
en el caso de la sistematica colombiana los titulos de imputacion tradicionalmente han
sido la falla - presunta o probada; el riesgo excepcional y el dafio especial (Pinzén C.,

2014, p. 76).

El autor en comento también deja ver la disimilitud entre las nociones de
régimen de responsabilidad y titulo de imputacion cuando sostiene que en Colombia,
siguiendo muy de cerca la tradicion juridica francesa, los regimenes de imputacion de
responsabilidad tienen desarrollo en la casuistica judicial de ambos paises, apareciendo
como regimenes objetivos, dentro de la casuistica que ha concebido el Consejo de
Estado colombiano, con apoyo en la doctrina forénea, el riesgo excepcional y el dafio

especial (Pinzon C., 2014, p.p. 88 y 89).

Otros doctrinantes también reafirman esa diferencia conceptual. Por ejemplo,
el profesor Wilson Ruiz Orejuela deja ver una apreciable claridad conceptual entre las
nociones de regimenes y titulos de imputacién. En el capitulo primero de su obra,
afirma que esa seccion del texto “ilustra sobre los aspectos inolvidables y
consustanciales a los regimenes de responsabilidad del Estado, a través de un repaso por
los principales sistemas de imputacion”. (Ruiz W., 2010, p. 1). Es de anotar que para
este doctrinante titulo es sinbnimo de sistema; ambos vocablos, en todo caso, distintos

de la terminologia régimen de responsabilidad.

También sefiala el citado autor que

La falla en el servicio corresponde al régimen de responsabilidad subjetiva, donde

predomina la culpa de la administracion por extralimitacion de funciones, retardo
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en el incumplimiento de obligaciones, obligaciones cumplidas de forma tardia o
defectuosa, o por el incumplimiento de obligaciones a cargo del Estado (Ruiz W.,
2010, p.2).

En relacion con los titulos de imputacion de dafio especial yriesgo excepcional,
sostiene Ruiz que dichas categorias se habian tratado como parte de los sistemas
objetivos de responsabilidad mucho antes de la entrada en vigor de la Constitucion
Politica de 1991(Ruiz W., 2010, p. 20). Este sector doctrinario, en consecuencia, tiene
clara la diferencia entre regimenes de responsabilidad y titulos de imputacién de

responsabilidad.

Algunos doctrinantes son pristinos diferenciando los conceptos bajo analisis, 1o
cual se evidencia cuando afirman: “La falla del servicio, como titulo de imputacién
predominante dentro del régimen de responsabilidad subjetiva de responsabilidad
estatal, ha sido desarrollada y explicada por el Consejo de Estado en cuanto a su
concepto y elementos”. (Viveros C., 2015, p. 138).Claridad que es notoria cuando
también expone: “Abordar el estudio de los titulos que integran el régimen objetivo de
responsabilidad, ha sido tarea ardua para la doctrina y la jurisprudencia”.(Viveros C.,

2015, p. 162).

De acuerdo con la exposicion precedente, dable es sostener que régimen es
distinto de titulo. Y si habria de establecer alguna relacion entre los vocablos objeto de
escrutinio, ésta seria una relacion de género a especie, en donde los regimenes de
responsabilidad son el género, y son basicamente de dos tipos: uno subjetivo y uno
objetivo. Al interior de cada uno de estos regimenes subyacen unos subsistemas,
conocidos doctrinaria y jurisprudencialmente como titulos de imputacion, que son los
criterios de orden juridico de los cuales se vale la jurisprudencia para analizar la

responsabilidad del Estado en cada caso concreto.
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El régimen subjetivo de responsabilidad extracontractual es desarrollado por el
titulo de imputacion falla del servicio, en tanto que en el régimen objetivo de
responsabilidad se encuadran basicamente los titulos de imputacion de dafio especial y
riesgo excepcional, clasificacién de mas aplicacion préctica y recurrente en la casuistica

de responsabilidad extracontractual del Estado.

1.4Los regimenes de responsabilidad del Estado y sus respectivos titulos de
imputacién. Clasificacion.

Antes de 1991 la responsabilidad extracontractual del Estado en Colombia no
contaba con norma especifica que la desarrollara, por lo que fueron la doctrina y la
jurisprudencia las encargadas de elaborar las teorias argumentativas que permitieron
sentar las bases conceptuales que dieron lugar a la formacién de los diversos regimenes

de responsabilidad patrimonial publica(Armenta M., 2009, p. 94).

Uno de esos regimenes es el subjetivo o con culpa, sistema ideal para explicar
la casuistica en la materia, en el cual se acude a la falla del servicio como el tradicional
titulo de imputacién. Pero también jurisprudencia y doctrina concibieron un régimen
objetivo de responsabilidad publica, en donde las teorias del dafio especial, el riesgo
excepcional y otros titulos de imputacion, explicaban esa responsabilidad prescindiendo

del elemento culpa(Ruiz W., 2010, p.1).

Hoy, a pesar de existir norma constitucional especifica que regula la materia, lo
cual pudiera llevar a pensar que con la introduccion del dafio antijuridico como tripode
de la responsabilidad publica se instauraba un régimen Unico de responsabilidad, la
situacion sigue igual, es decir, los regimenes de responsabilidad y sus titulos de

imputacién siguen mas vigentes que nunca, especialmente el régimen subjetivo, el cual
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sigue siendo el destacado y al cual se acude en primer término para definir la

responsabilidad del Estado en un caso concreto.

En relacion con los denominados titulos de imputacion, la doctrina no tiene
criterios unificados en cuanto a su clasificacion; es clara la divergencia de opiniones a la
hora de proponer una tipologia de dichos titulos. Algunos autores, que se han dado a la
tarea de analizar la temética de la responsabilidad publica en el derecho comparado,
conceptian que los titulos se pueden clasificar de diversas maneras, siendo la méas
adecuada la del funcionamiento normal del servicio, la del funcionamiento anormal del
servicio, la de intervencion del riesgo, la del sacrificio especial y la

autoimputacion(Arenas H., 2014, p. 70).

En el plano nacional, Brewer- Carias y Santofimio en relacién con el tema

exponen:

En cuanto a la imputacion, exige analizar dos esferas: a) el ambito factico y b) la
imputacion juridica, en la que se debe determinar la atribucion conforme a un
deber juridico, que opera conforme a los distintos titulos de imputacién
consolidados en el precedente de la Sala: falla o falta en la prestacion del servicio-
simple, presunta y probada-; dafio especial-desequilibrio de las cargas publicas,
dafio anormal-; riesgo excepcional(Brewer- Carias A., y Santofimio, 2012, p.
174).

Es decir, los titulos de imputacion de responsabilidad del Estado para este

sector doctrinario son la falla del servicio, el riesgo excepcional y el dafio especial,

sentir que comparte el comun de la doctrina(Garcia D., 2009, p. 119).

No obstante las coincidencias doctrinarias con la tipologia precedente de los
titulos de imputacion, hay parcelas de esta vertiente del derecho que proponen titulos

adicionales, especialmente de naturaleza objetiva. Por ejemplo Ruiz, quien diferencia
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con claridad las nociones de régimen y titulo, expone que dentro del régimen subjetivo
de responsabilidad se desarrolla el tradicional titulo de la falla del servicio; mientras que
en el régimen objetivo tienen cabida el dafio especial, el riesgo excepcional, la
ocupacion por trabajos publicos, la responsabilidad por el acto administrativo y la

accion in rem verso(Ruiz W., 2010, p. 1).

Otras secciones de la doctrina presentan particulares tipologias de los titulos de
imputacion de acuerdo con el régimen de responsabilidad al que se encuadren. Asi,
respecto del régimen subjetivo, se desarrolla la falla del servicio, tanto la probada como
la presunta, esta Gltima carente de aplicacion jurisprudencial en la actualidad(Correa R.,

2012, p.p. 71-75).

En cuanto al régimen de responsabilidad objetiva, Correa sefiala que integran
este régimen los titulos de imputacion de riesgo excepcional, el de las actividades
peligrosas y las obras publicas, como partes del sub-régimen objetivo por
riesgos(Correa R., 2012, p.p. 77 y 88). También concibe un sub-régimen objetivo de
responsabilidad basado en la solidaridad, cuyos titulos de imputacion son el dafio
especial, la ocupacion de inmuebles por causa de trabajos u obras publicas y la

contaminacion por fluidos corporales(Correa R., 2012, p.p. 77-97).

Para otros autores(Serrano L., y Tejada, 2014, p.p. 304-345), es claro que
existen dos regimenes de responsabilidad extracontractual del Estado: uno subjetivo y
otro objetivo. Dentro del primero de estos regimenes se circunscribe la clésica teoria de
la falla del servicio; y dentro del segundo, o sea, el régimen objetivo, los autores en
mencion insertan la teoria del dafio especial, la teoria del riesgo excepcional, la

responsabilidad por trabajos publicos y la responsabilidad por almacenaje.
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En general, la doctrina coincide en sefialar que los titulos de imputacién de
responsabilidad son la falla del servicio, el dafio especial y el riesgo excepcional, los
cuales exponen teorias subjetivas y objetivas de responsabilidad de acuerdo con el

régimen de responsabilidad al desarrollen.

En lo que guarda relacion con los regimenes de responsabilidad, la doctrina
mayoritaria coincide en que son dos los regimenes de responsabilidad publica en
Colombia: uno subjetivo y uno objetivo, dentro de los cuales se agrupan los distintos

titulos de imputacion(Viveros C., 2015, p. 103).

1.4.1 Régimen subjetivo de responsabilidad estatal

Ha sido este el régimen tradicional con base en el cual se ha estudiado la
responsabilidad extracontractual del Estado en Colombia, y en el cual “predomina la
culpa de la administracion por extralimitacion de funciones, retardo en el cumplimiento
de obligaciones, obligaciones cumplidas de forma tardia o defectuosas, o por

incumplimiento de obligaciones a cargo del Estado”.(Ruiz W., 2010, p.2).

Dentro de este régimen subjetivo de responsabilidad, la constatacion del dafio
va ligada a una actuacion ilegitima e irregular de la administracién, cobrando suma
importancia el elemento culpa, la cual se infiere por la violacion de un contenido
obligacional a cargo del Estado, lo que implica indagar primero sobre las obligaciones
que le competen a la administracion en el cumplimiento de sus funciones

constitucionales y legales en relacion con los asociados(Arévalo H., 2011, p.35).

El régimen subjetivo de responsabilidad estatal ha sido el de mayor aceptacion
como fundamento del deber indemnizatorio que le asiste al Estado por la causacion de

dafos, y adquiere la connotacion de subjetivo porque estd basado en la culpa, no la de
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un agente individual o determinado, sino de la administracion, constituyendo esa culpa

una falla del servicio o una falla funcional(Correa R., 2012, p.p. 69 y 70).

A este régimen de responsabilidad subjetiva se le conoce también como
régimen de la falla del servicio, segun el cual el Estado queda obligado a responder bajo
el cumplimiento de ciertos presupuestos: existencia de una falta o falla del servicio de la
administracion, bien sea por omision, retardo, irregularidad, ineficiencia o ausencia del
servicio; la constatacion de un dafio, lesion o perturbacion de un bien protegido por el
ordenamiento juridico; y una relacion de causalidad entre la falta o la falla de la

administracion y el dafio(Armenta M., 2009, p. 94).

En cuanto a los titulos que lodesarrollan, la doctrina informa que el régimen
subjetivo de responsabilidad lo integran dos titulos de imputacion: la falla del servicio y
el mal funcionamiento de la administracion de justicia (Viveros C., 2015, p.p. 137-160).
No obstante la clasificacion anterior, el consenso mayoritario de la doctrina concibe que
el titulo por excelencia del régimen subjetivo es la falla del servicio. La jurisprudencia

discurre en el mismo sentido.

1.4.1.1 La falla del servicio

La falla del servicio es el tradicional titulo de imputacion, segun el cual se
compromete la responsabilidad del Estado “cuando en la produccion del dafio
antijuridico ha sido determinante el no actuar, el actuar tardio, o el actuar defectuoso o
irregular de una autoridad en el cumplimiento de las funciones que el ordenamiento

juridico le ha atribuido”. (Viveros C., 2015, p. 139).
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Ruiz conceptta que la falla en el servicio equivale a acciones u omisiones en
las que incurre la administracion y que en relacion con ellas pueden tornarse irregulares,

generando dafios imputables al Estado(Ruiz W., 2010, p. 2).

La doctrina es undnime al afirmar que se configura la falla de servicio cuando
el servicio funcion6 mal, no funciond, o si este funcion6, fue de manera tardia. Asi las
cosas, habra falla del servicio, y por ende responsabilidad publica, “cuando exista un
hecho imputable al Estado que constituye un funcionamiento anormal de un servicio a
cargo de aquél, con una relacion de causalidad entre ese hecho y el dano”. (Correa R.,

2012, p.p. 72y 74).

Garcia refuerza la definicién anterior al sostener que “la falla del servicio
implica una responsabilidad directa porque se produce un dafio debido a que una
persona publica no ha actuado cuando debia hacerlo, ha actuado mal o ha actuado

tardiamente”. (Garcia D., 2009, p. 119).

La falla del servicio no es una teoria originaria del derecho administrativo
patrio, sino, como ha acontecido con muchas instituciones juridicas, ha sido traida del
derecho administrativo frances, ordenamiento este que ha nutrido generosamente el

derecho administrativo de dafios colombiano. En este sentido sostiene la doctrina:

La nocidn de falla ha sido tradicional en el ordenamiento juridico colombiano, en
cuanto que las actuaciones irregulares de la administracion se han considerado el
criterio sustancial para atribuir responsabilidad a la misma por su actividad; el
cual no es propio del Derecho Administrativo colombiano, sino que tiene sus
antecedentes en el sistema juridico francés. En efecto, la teoria clasica francesa de
responsabilidad del Estado se ha referido a esta clase de responsabilidad como
fundamento de la obligacion de la administracion de indemnizar los perjuicios
causados con ocasion de la actuacion de las entidades publicas, en cuanto que en

la misma se evidencia irregularidad, es decir, una persona juridica estatal sujeta a
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error en el entendido que la misma actuaba a través de sus agentes o servidores,
pero que la actividad era atribuible al ente publico por no ser posible separarlo del
servicio publico, de la actividad administrativa. Y si la responsabilidad por falla
ha de considerarse como actuacion irregular de la administracion, es decir,
reprochable no solo social sino juridicamente, es preciso afirmar que debemos
identificarla con la culpabilidad, por cuanto en esta se evidencian las formas de
actuacion irregular de la administracién a que se ha hecho referencia(Guecha C.,
2012, p. 97).

Tal como se ha sostenido en el decurso de esta disertacion, y con sustento en la
cita precedente, en el régimen subjetivo de responsabilidad estatal es transversal el
elemento culpa y de acuerdo a su titulo de imputacion por excelencia, esto es, la falla
del servicio, es necesario acreditar su acaecimiento si se desea obtener la declaratoria
administrativa de responsabilidad. El derecho administrativo francés presenta como
referencia al respecto los fallos Pelletier y Lemonnier (Long, 2000, p.p. 130-142),
segun los cuales la culpa personal del servidor publico, en ciertas circunstancias

especiales, compromete la responsabilidad administrativa.

La teoria de la falla del servicio tiene dos modalidades: la falla probada del
servicio y la falla presunta del servicio. Esta Gltima modalidad fue inicialmente expuesta
por la jurisprudencia administrativa en Consejo de Estado, sentencia del 30 de julio de
1992. Consejero Ponente: Daniel Suarez Hernandez. Radicacion numero 6.897,
“sustentada en la desigualdad que significaba imponer la carga de la prueba
precisamente a la parte que le resultaba mas dificil conseguirla”. (Fernandez M., 2009,

p. 79).

No obstante, un segmento doctrinario tiene su apreciacion personal de esta
modalidad de falla del servicio para concebirla mas como una “técnica de la carga de la

pruecba que un régimen de responsabilidad”. (Henao J., 1996, p. 783). Y aunque
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comparte que es con la precitada sentencia del 30 de julio de 1992, Consejero Ponente:
Daniel Suarez Hernandez. Radicacion numero 6.897, que formalmente se expone dicha
teoria, estima que mucho antes la jurisprudencia administrativa la habia utilizado, por
ejemplo, en la sentencia del 20 de febrero de 1989, expediente nimero4.655 (Henao J.,
1996, p.754). Dicha teoria fue abandonada por la jurisprudencia contencioso-
administrativa a partir de la sentencia del 31 de agosto de 2006, Consejera Ponente:

Ruth Stella Correa Palacio. Radicacion nimero 15.772.

1.4.1.2 Falla probada

Segun la doctrina, la falla probada

Tiene su origen en el ordenamiento francés, en las actuaciones irregulares de las
administraciones publicas generadoras de perjuicios a los administrados, que
encuentra sus antecedentes en la nominada nocion de falta personal, cuando la
misma se atribuia exclusivamente al agente y en esa medida se exoneraba de
responsabilidad a la administracion, determinandose asi una distincion de

responsabilidades con fundamento en la falta acaecida(Guecha C., 2012, p. 33).

Significa la institucién de la falla probada que en un caso concreto le
corresponde al demandante demostrar los tres extremos de la ecuacion de
responsabilidad: el dafio antijuridico, la falla propiamente dicha y la
imputabilidad, o sea que el dafio es atribuible 0 es consecuencia de la falla del
servicio(Viveros C., 2015, p. 144). La teoria de la falla probada exige del
demandante, en aras de obtener la prosperidad de sus pretensiones, llevar a cabo

toda la carga probatoria, tal como lo anota la doctrina:

La carga probatoria de los elementos de la responsabilidad, dafio antijuridico e
imputacion (causal y juridica), con independencia del régimen de responsabilidad
(objetiva o subjetiva), se ha tratado por tradicion bajo la regla general de actor
imcumbit probatio, reus excipiendo fit actor (al demandante le corresponde la
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prueba de los hechos que alega; al demandado, de las excepciones que
alega)(Bejarano R., 2015, p.p. 238 y 239).

En el régimen subjetivo, entonces, sin la prueba de la falla del servicio no es
posible la declaratoria de responsabilidad estatal(Bejarano R., 2015, p. 237). No
obstante, como una forma de morigeracion de la carga probatoria a favor del
demandante que solicita reparacion del dafio, es doctrina sentada en la jurisprudencia

nacional que la falla del servicio puede ser acreditada mediante la prueba indiciaria:

Frente a lo anterior, la Sala recientemente consideré que no era necesario alterar
las reglas probatorias legalmente establecidas, para generar consecuencias
adversas para la parte que hubiere faltado al deber de lealtad procesal, pues el
mismo ordenamiento juridico —articulo 249 C. P. C.- prevé que el juez puede
deducir indicios de la conducta procesal de las partes. Asi mismo, se considerd
que para deducir la responsabilidad del Estado por el dafio derivado de su
actividad médica, era necesario acreditar todos los elementos de la
responsabilidad —el dafio, la falla del servicio y el nexo causal entre estos- para lo
cual el juez debia ser particularmente acucioso y valorar todos los elementos
probatorios legalmente aceptados, entre los cuales los indicios cobrarian especial
relevancia, en tanto que podrian ser construidos a partir de las pruebas del
expediente y de la conducta misma de las partes. También se precis6 que, en
ciertas oportunidades, las reglas de la experiencia serian de gran utilidad, ya que
ciertos eventos dafiinos —abandonar una gasa o un bisturi en el interior del cuerpo
de un paciente- sélo podrian derivarse de conductas constitutivas de falla del
servicio (Consejo de Estado, sentencia del 28 de abril2010. Consejero Ponente:

Mauricio Fajardo Gomez. Radicacion numero 20.087).

Esta es la tesis que impera actualmente en la jurisprudencia de la Seccion
Tercera del Consejo de Estado, la cual fue reiterada de marera relativamente reciente
en la sentencia del 29 de mayo de 2014, expediente numero 26.983, en la cual el
Consejo de Estado expone un sistema de valoracion de la falla del servicio con menor

rigurosidad, fundamentada en la prueba mediante indicios, sin que ello signifique el
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abandono del régimen subjetivo en el que actualmente se enmarca la responsabilidad

estatal por el acto médico.

1.4.1.3 Falla presunta

“Consiste en el régimen de responsabilidad intermedio entre la responsabilidad
subjetiva o con falta del servicio y el de responsabilidad objetiva y sin falta del servicio
o sin culpa”. (Arévalo H., 2011, p. 35).La teoria de la falla presunta apareja una

presuncion de falta(Ruiz W., 2010, p. 10). Con ello:

De entrada, se presume que existio una falla del servicio en la administracion, lo
cual implica que la carga de la prueba se invierta, correspondiendo ya no al
demandante probar la falla en el servicio, sino a la entidad publica demandada

desvirtuar probatoriamente dicha presuncién(Viveros C., 2015, p.149).

La doctrina sostiene que la falla presunta del servicio no nace de la
jurisprudencia del Consejo de Estado, sino de la expuesta por la Corte Suprema de
Justicia (Corte Suprema de Justicia, sentencia del 30 de junio de 1962. Magistrado
Ponente: José de J. Gémez), pero fue consolidada por el Consejo de Estado a partir de
1989, aplicandola a actividades peligrosas como dafios derivados de la prestacion del
servicio militar obligatorio, dafios causados con arma de fuego de dotacién oficial y los
dafos causados con vehiculos automotores, muerte o lesiones de personas detenidas en
establecimientos carcelarios y dafios relacionados con la prestacion del servicio médico

y hospitalario (Duque J., 2017, p.p. 83 y 84).

La falla presunta es una subespecie de la falla del servicio con base en la cual
hasta hace poco se resolvieron casos por falla en el servicio médico y de salud. En
efecto, segun se desprende de la sentencia del 31 de mayo de 2013, expediente nimero

31.724, el Consejo de Estado en la actualidad, y en relacion con la responsabilidad
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extracontractual patrimonial por fallas del servicio médico, acoge el régimen de la falla
probada, poniendo de relieve el abandono del régimen de la falla presunta (ver Consejo
de Estado, sentencia del 31 de agosto de 2006. Consejera Ponente: Ruth Stella Correa P.
Radicacion nUmero 15.772). Con ello, y en adelante, los casos de responsabilidad
médica y del servicio hospitalario, exigen la aplicacion estricta del régimen general de

la carga de la prueba(Bejarano R., 2015, p. 260).

1.4.2Régimen objetivo de responsabilidad del Estado.

Es este el régimen sin culpa o de responsabilidad objetiva, en el cual se
agrupan los titulos de esta naturaleza como el dafio especial, el riesgo excepcional, la
ocupacion temporal o permanente de inmuebles por trabajos puablicos, de
responsabilidad objetiva por el acto administrativo y la accion in rem verso(Ruiz W.,

2010, p. 1).

Este régimen es constitutivo de la responsabilidad sin falta, la que ‘“se
caracteriza porque no se encuentra dentro de ella ningin comportamiento irregular de la
administracion, no hay ninguna falla, el ente estatal normalmente cumple sus funciones

de acuerdo con la ley”. (Arévalo H., 2011, p. 57).

La doctrina es coincidente al afirmar que en este régimen de responsabilidad
publica no se precisa de una valoracion de la actuacion de la entidad puablica para
establecer la irregularidad de dicha actuacion. Lo que se valora es el dafio para
determinar su irregularidad y concluir que quien lo sufre no estd en la obligacion de

soportarlo(Guecha C., 2012, p.34).

“Los regimenes de responsabilidad extracontractual del Estado objetivos, como

lo son el riesgo excepcional y el dafio especial, no demandan de la parte actora la
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necesidad de la prueba de la falla en la que incurrié el Estado”. (Arboleda J., y Botero,

2015, p. 64).

Por su parte, Viveros dice que el régimen objetivo de responsabilidad, en el cual
se concibe un actuar legitimo de la autoridad publica con el que eventualmente puede
también causar dafios, pero donde es irrelevante el analisis del elemento culpa, porque
el estudio de la responsabilidad se centra solo en el dafio antijuridico y su imputabilidad
a una entidad estatal, lo integran los titulos de dafio especial, el riesgo excepcional y la
ocupacion de inmuebles, en casos de guerra; por trabajos publicos; y la ocupacion

juridica(Viveros C., 2015, p.p. 161- 186).

1.4.2.1 El dafio especial

Se configura cuando el Estado, en desarrollo de actividades licitas y en
cumplimiento de deberes legales, genera dafios que desbordan el equilibrio ante las

cargas publicas que deben soportar losparticulares(Garcia D., 2009, p. 119).

En la teoria del dafio especial “el Estado genera dafio derivado de una
actuacion legitima amparada por la normatividad legal vigente o la misma Constitucion,
porque rompe la igualdad frente a las cargas publicas que deben soportar determinados

administrados”.(Correa R., 2012, p. 91).

En relacion con este Gltimo tépico, expresa otra faccion de la doctrina:

Esta teoria parte de un principio basico del derecho moderno cual es, la igualdad
de los ciudadanos frente a las cargas publicas. Mientras un ciudadano soporte las
mismas cargas que los demas, nada puede reclamarle al Estado, pero si llega a
soportar una carga especial surge el deber de indemnizar a cargo de este ultimo.
Se trata de un principio de derecho basado en el pensamiento del colectivo, segun

el cual las necesidades de la vida colectiva exigen que cada uno soporte sin
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indemnizacién los dafos resultantes del ejercicio legal y regular de la potencia
publica, a menos que el legislador no disponga otra cosa. Asi concebido, el dafio
producido por la Administracion no da lugar a reparacién sino en el caso en que
es anormal por su importancia y su caracter excepcional(Ruiz W., 2010, p.p. 17y

18).
La doctrina define el dafio especial como “aquél que se inflige al administrado
en desarrollo de una actuacion legitima del Estado ajustada en un todo a la legalidad

pero que debe ser indemnizado por razones de equidad Yy justicia distributiva”.(Viveros

C., 2015, p. 163).

1.4.2.2 El riesgo excepcional

Argumenta un estamento de la doctrina que en el riesgo excepcional el
fundamento proximo son las actividades peligrosas a cargo del Estado, principalmente
el uso de armas de dotacion oficial, la conduccion de vehiculos oficiales y las

contiendas armadas en la conjuracion de actos terroristas(Garcia D., 2009, p. 119).

Por su parte el profesor Ruiz Orejuela expone asi la teoria del riesgo

excepcional:

La responsabilidad objetiva por riesgo excepcional ha sido decantada por la
jurisprudencia en los eventos de actividades peligrosa, como el uso de armas de
dotacion oficial, la conduccion de vehiculos, las redes de energia eléctrica y toda
situacion que implique riesgo como los atentados terroristas a objetivos publicos
ubicados cerca de bienes o personas particulares o la ejecucion de determinadas
obras publicas (Ruiz W., 2010, p. 20).

Para otros estudiosos del tema, el riesgo excepcional “se presenta por la
administracion en la ejecucion de un determinado trabajo u obra técnica, destinada a la
prestacion de un servicio; somete a un grupo determinado de personas a un riesgo”.

(Arévalo H., 2011, p.p. 68 y 69).
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Correa, por su parte, sostiene que en el régimen objetivo de responsabilidad por
riesgo es determinante la realizacion de actividades peligrosas, pero sin que en el
desarrollo de dichas actividades se observen irregularidades en la conducta estatal

(Correa R., 2012, p. 79).

Recapitulando, el régimen subjetivo de responsabilidad es desarrollado por la
tradicional falla del servicio, en tanto que el régimen objetivo comprende, en esencia,

los titulos de imputacion de dafio especial y riesgo excepcional.

CAPITULO Il

REGIMENES Y TIiTULOS DE IMPUTACION DE RESPONSABILIDAD DEL
ESTADO. ANALISIS DESDE LA JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO DE
ESTADO.

2.10rigenes de los regimenes de responsabilidad del Estado y de los titulos de

imputacion.

Se aborda en el presente capitulo el tratamiento que le ha venido dando el
Consejo de Estado a los conceptos de regimenes y titulos de imputacion de
responsabilidad, lo cual implica hacer referencia a las sentencias mas relevantes
alrededor de los origenes de dichos conceptos.En esta labor es de mucha valia el aporte
de doctrina autorizada, la cual serd citada de manera recurrente en el decurso de la

disertacion.

EVOLUCION JURISPRUDENCIAL. La casuistica de responsabilidad
patrimonial del Estado en un principio estuvo asignada a la Corte Suprema de Justicia,
corporacion que, a traves de sus Salas de Casacion Civil y de Negocios Generales, tuvo
la facultad de dirimir los asuntos contenciosos en que tenia parte la Nacion

(Constitucion Politica de 1886, articulo 151, numeral 3).
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Por su parte, y hasta el afio 1964, el Consejo de Estado tenia una competencia
residual, ya que solo conocia de los procesos de responsabilidad por dafios ocasionados
con la ocupacién de bienes inmuebles por causa de trabajos u obras publicas(Ley sobre
organizacion de la jurisdiccion contencioso-administrativa, namero 167 del 04 de
diciembre de 1941, articulos 261 a 269). La méxima autoridad de la jurisdiccion
contencioso-administrativa adquiere la competencia general para conocer y dirimir los
asuntos de responsabilidad del Estado en virtud del Decreto 528 de 1964(Henao J.,

1996, p.733).

No obstante, y como lo anota la referida doctrina,

Desde el siglo XIX hasta 1964, la competencia entre las dos corporaciones fue
repartida, debiendo anotarse de todas formas que era la Corte Suprema la que
tenia la competencia general. Al Consejo de Estado solo le correspondia, en virtud
de la Ley 130 de 1913, el estudio de la responsabilidad del Estado como
consecuencia de una declaratoria de nulidad, y desde la Ley 38 de 1918 las
reclamaciones intentadas contra la Nacion por expropiaciones o dafios en la
propiedad ajena causados por érdenes administrativas, sin dejar de anotar que
desde 1941 le correspondia la responsabilidad por trabajos publicos con los cuales

no se produjera ocupacion permanente (Henao, 1996, p.p. 733y 734).

En cuanto a fundamentos legales, quedd esbozado en paginas precedentes, antes
de 1991 era difusa la normatividad con base en la cual se establecia la responsabilidad
del Estado. A parte de algunas normas del Codigo Civil, los vagos contenidos
normativos de algunas disposiciones de la derogada Constitucion Politica de 1886,
constituian los fundamentos con base en los cuales los jueces realizaban su labor

interpretativa de la responsabilidad estatal en Colombia.

En su pretension de fundamentar la responsabilidad del Estado en normas

distintas del derechos civil, el Consejo de Estado acude a algunos canones de la

52



derogada Constitucion de 1886 para cimentar normativamente la casuistica de
responsabilidad publica, como la siguiente:“Las autoridades de la Republica estan
instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en sus vidas,
honra y bienes, y asegurar el respeto reciproco de los derechos naturales, previniendo y

castigando los delitos”. (Constitucion Politica de 1886, articulo 16).

También el articulo 2° de la Carta Politica de 1886 le brinda, en ese entonces,
las pautas y elementos a la jurisprudencia administrativa para establecer la
responsabilidad estatal en casos concretos: “La soberania reside esencial y
exclusivamente en la Nacion, y de ella emanan los poderes publicos, que se ejerceran en
los términos que esta Constitucion establece”. (Constitucion Politica de 1886, articulo
2).

E indiscutiblemente el articulo 33 de aquél estatuto superior también le
suministraba argumentos al Consejo de Estado para la aplicacion de la responsabilidad
patrimonial antes de 1991:

Articulo 33. En caso de guerra y sélo para atender al restablecimiento del orden
publico, la necesidad de una expropiacion podra ser decretada por autoridades que

no pertenezcan al orden judicial y no ser previa la indemnizacion.

En el expresado caso la propiedad inmueble s6lo podrd ser temporalmente
ocupada, ya para atender a las necesidades de la guerra, ya para destinar a ella sus

productos, como pena pecuniaria impuesta a sus duefios conforme a las leyes.

La Nacidn sera siempre responsable por las expropiaciones que el Gobierno haga

por si o por medio de sus agentes (Constitucion Politica de 1886, articulo 33).

En cuanto al origen de régimen subjetivo de responsabilidad, la doctrina ilustra

que:

La falla o falta en el servicio la empez6 a aplicar la Corte Suprema de Justicia
desde 1943 en junio 30, la cual habia creado la jurisprudencia francesa, porque en
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Francia se considerd que el Estado para su responsabilidad necesitaba un régimen
especial distinto al de los particulares. Pero la Corte Suprema le buscd
fundamento legal a esta teoria en el articulo 2.341 del Codigo Civil; haciendo lo
propio, el Consejo de Estado encuentra fundamento para ello en normas de
derecho publico, articulos 16 y 20 de la Constitucion de 1886 (Pérez L., 2002, p.
22).

Sin duda que tanto en la creacion y desarrollo de la responsabilidad del Estado
como en la génesis y configuracién de los regimenes y titulos de imputacion de
responsabilidad fue determinante la labor jurisprudencial de la Corte Suprema de
Justicia. En lo concerniente al régimen subjetivo, es enfatica la doctrina al sostener que
la construccion de la falla del servicio puede deberse en parte a la Corte Suprema de

Justicia, sin olvidar que el Consejo de Estado también se habia referido al asunto

(Henao J., 1996, p. 744).

Es decir, las bases tedricas alrededor del tema las sienta la jurisdiccion
ordinaria, por ser la encargada, en sus inicios, de conocer los asuntos de
responsabilidad publica, pero el Consejo de Estado no era ajeno totalmente a esa
tematica, procurando distinguirse de la Corte Suprema de Justicia por una pretension de
fundamentar esa responsabilidad ya no en normas civiles, sino en normas de derecho
publico, esto es, la Constitucion Politica de 1886 y el Cddigo Contencioso-
administrativo (Pérez L., 2002, p.23). Es decir, la labor de esta corporacion refleja el
interés por un gradual y progresivo abandono de los fundamentos normativos

iusprivatistasde responsabilidad estatal (Henao J., 1996, p.p. 745y 746).

En lo estrictamente relacionado con el origen del régimen subjetivo de
responsabilidad y la falla del serviciodentro de la actividad del Consejo de Estado, se

sefialanlas sentencias del 02 de noviembre de 1960, Consejero Ponente: Carlos Gustavo
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Arrieta, radicacion numero 928y la del 30 de septiembre de 1960, Consejero Ponente:

Francisco Eladio Gémez.

En dichos pronunciamientos judiciales, lareferida corporacién no solo expone
la necesidad de darle a la responsabilidad del Estado unos fundamentos normativos
distintos a los del derecho civil, sino que en ellos mas “por via de doctrina que no por
via de solucion de la litis, se esboza la nocién de falla del servicio”.(Henao J., 1996,

p.746).

En lo relativo al desarrollo -que no exactamente a los origenes de dicho
régimen-, merece ser resefiada una sentencia proferida en el afio de 1967, en la cual el

Consejo de Estado afirma:

No sobra agregar que en este caso, como en todos aquellos que se refieren a la
responsabilidad extracontractual de la administracién, la jurisprudencia tanto del
Consejo de Estado como de la Corte Suprema ha sentado que se trata de una
responsabilidad directa, por falla de un servicio publico que no se presta o se
presta deficientemente; y si como consecuencia de ello un ciudadano sufre
perjuicio(Consejo de Estado, sentencia del 14 de noviembre de 1967. Consejera

Ponente: Miriam Guerrero de Escobar. Radicacién numero 718.).

En esta misma linea, y a partir de las elaboraciones sentadas por la Corte

Suprema de Justicia, expone el Consejo de Estado:

La tesis de las fallas del servicio publico se encuentra sintetizada en el namero 19
de la presente sentencia(Corte Suprema de Justicia, sentencia del afio 1962.
Magistrado Ponente: Jose J. GOmez). Esta doctrina, acogida también por la Sala
de Negocios Generales de la Corte, acorde por lo demas con las modernas
doctrinas del derecho publico, la ha venido sosteniendo invariablemente el

Consejo de Estado a partir de la vigencia del Decreto 528 de 1964(Consejo de

55



Estado, sentencia del afio 1969) (Consejo de Estado. Sentencia del 11 de julio de

1969. Consejero Ponente: Carlos Portocarrero Mutis. Radicacion niumero 541).

Asi, entonces, en cuanto al origen y desarrollo del régimen subjetivo de
responsabilidad del Estado, no debe desconocerse el aporte inicial de la Corte Suprema
de Justicia, entidad que aplicé la falla del servicio a la par de principios de
responsabilidad civil(Glecha C., 2012, p. 32). El Consejo de Estado, por su parte, y sin
ostentar competencia plena y definitiva en asuntos de responsabilidad administrativa,
tiene el mérito dedarle consistencia y desarrollo a la tematica desde los fundamentos

normativos propios del derecho administrativo de dafios.

En lo tocante alos origenes del régimen objetivo de responsabilidad, se
destacan la sentencia del 21 de octubre de 1921. Magistrado Ponente: Dr. Burbano y la
sentencia del 22 de abril de 1927. Magistrado Ponente: Constantino Barco, cuyos ejes
tematicos de responsabilidad estatal estan relacionados con las expropiaciones y los
trabajos publicos, adquiriendo consolidacion la teoria segin la cual “si de la ejecucion
de trabajos publicos resultan dafios en los inmuebles, la administracién responde de
ellos sin que el demandante tenga que probar la existencia de la culpa, descuido o
negligencia para obtener la correspondiente indemnizacion”. (Henao J., 1996, p.p. 746

y 747).

Pero es a partir deConsejo de Estado, sentencia del 29 de julio de 1947.
Consejero Ponente: Gustavo A. Valbuena, que la corporacion hace referencia concreta
a la responsabilidad objetiva, cuando en el sonado caso del periédico El Siglo emite un
trascendental fallo en el que de manera precisa hace alusion a un titulo de imputacion de
esta naturaleza, esto es, el dafio especial, lo cual hace con fundamento en normas,
principios y conceptos del derecho publico. Puede afirmarse que por primera vez el

Consejo de Estado expone una inequivoca teoria de responsabilidad objetiva en
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Colombia, dando cabida en lo sucesivo a la aplicacion recurrente de dicho régimen ysu

titulo de imputacion de dafio especial.

Respecto del riesgo excepcional, solo hasta la década de los afios ochenta la
jurisprudencia administrativa da aplicacion a este titulo de imputacion, cuando decide
resolver una casuistica puntual ya no bajo la advocacion de la falla del servicio, sino
bajo el riesgo excepcional. Es de gran ayuda el aporte de la doctrina (Pérez L., 2002,
p.p. 35-39) en la identificacion de dos sentencias del Consejo de Estado que marcan lo
que parce ser el punto de inicio de la teoria del riesgo excepcional dentro de la

casuistica de responsabilidad patrimonial publica en Colombia.

La primera sentencia es del mes de febrero de 1984, en la cual se realiza, entre

otros, el siguiente pronunciamiento:

La responsabilidad administrativa no puede tener como exclusiva condicion la
falta o falla del servicio. Junto a este sistema tradicional que sigue siendo
obviamente el derecho comun de la responsabilidad, debe reconocerse también el
de la responsabilidad sin falta, como teoria subsidiaria de aplicacién
excepcional(Consejo de Estado, sentencia del 02 de febrero de 1984. Consejero

Ponente: Eduardo Suescun. Radicacion numero 2.744).

La otra data del 08 de marzo de 1984, del cual se extrae el siguiente dictado:

Hay, en cambio, responsabilidad sin falta toda vez que el servicio eléctrico oficial,
al establecer la conduccion de la energia en las vias urbanas cred un riesgo
excepcional para los asociados, riesgo que a pesar de todas las previsiones lleg6 a
ocurrir con las consecuencias anotadas (Consejo de Estado, sentencia del 08 de
marzo de 1984. Consejero Ponente: Eduardo Suescun. Radicacion numero 2.846).

En lo sucesivo, el Consejo de Estado ird aplicando y decantando las tesis

expuestas en los precitados fallos, acudiendo a la teoria del riesgo excepcional cuando
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se trate de asuntos que impliquen actividades peligrosas a cargo del Estado y en cuya

ejecucion cause dafio a los particulares.

2.2Conceptos de causalidad e imputacion

Quedd consignado en acapite especifico de este trabajo que la imputacion del
dafio antijuridico, acorde a la doctrina mayoritaria en relacion con la interpretacion del
articulo 90 superior, mas que la sola averiguacion fenoménica del hecho dafioso, exige
todo un proceso normativo de atribuibilidad en el cual se conjugan tanto el acaecimiento
fisico del hecho como su atribuibilidad juridica, proceso este Gltimo que implica
acudir a los titulos de imputacién de responsabilidad que han elaborado tanto la

jurisprudencia como la doctrina.

2.2.1 La causalidad

Corresponde en esta seccién acometer el estudio del concepto de causalidad
desde la jurisprudencia del Consejo de Estado, para lo cual se tendran en cuenta
destacadas sentencias de la mencionada corporacién, procurando llevar un orden

cronoldgico en el decurso del analisis.

- Consejo de Estado, sentencia del 11 de septiembre de 1997. Consejero
Ponente: Carlos Betancur Jaramillo. Radicacién numero 11.764.Afirma el Consejo de

Estado:

Aunque en el tema de definir si determinado dafio puede imputarse a una
autoridad publica, estudiado como el elemento "relacion de causalidad™, cuando el
perjuicio ha sido producto de causas concurrentes, no pueden sefialarse reglas
absolutas, ni desecharse el peso que tiene en el punto la valoracién subjetiva del
juzgador, si estima la Sala que sobre él pueden establecerse las siguientes pautas

generales: No puede determinarse, como Unica causa de dafio, aquella que
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corresponde al ultimo suceso ocurrido en el tiempo. Este criterio simple, que
opone la causa inmediata a la causa remota, implicaria, en Gltimas, confundir la
causalidad juridica con la causalidad fisica y no tomar en cuenta hechos u
omisiones que, si bien no son la dltima causa del dafo si contribuyeron a

determinar su produccién. Tampoco puede considerarse que todos los

antecedentes del dafo son juridicamente causas del mismo, como se propone en la

teoria de la equivalencia de condiciones, o de la causalidad ocasional segin la

cual "en estos casos si la persona culpable se hubiera conducido correctamente, el

perjuicio no habria ocurrido”(Subrayas no son del texto original).

En este proveido, el Consejo de Estado se refiere a la teoria de la equivalencia
de condiciones para conceptuar que las causas juridicas del dafio son diferentes a las

causas fisicas del mismo.

- Consejo de Estado, sentencia del 18 de octubre de 2000. Consejero Ponente:

Eduardo Alier Herndndez. Radicacion nimero 11.981).Expone la corporacion:

Al respecto, son interesantes las siguientes precisiones del profesor Javier Tamayo
Jaramillo: “Para explicar el vinculo de causalidad que debe existir entre el hecho y
el dafio, se han ideado varias teorias; las mas importantes son: la “teoria de la
equivalencia de las condiciones” y “la teoria de la causalidad adecuada”. De
acuerdo con la primera, todas las causas que contribuyeron a la produccion del
dafo se consideran, desde el punto de vista juridico, como causantes del hecho, y
quienes estén detras de cualquiera de esas causas, deben responder. A esta teoria
se la rechaza por su inaplicabilidad préactica, pues deshumanizaria la
responsabilidad civil y permitiria, absurdamente, buscar responsables hasta el
infinito. Para suavizar este criterio, se ha ideado la Ilamada teoria de la causalidad
adecuada, segun la cual no todos los fendmenos que contribuyeron a la
produccion del dafio tienen relevancia para determinar la causa juridica del
perjuicio; se considera que solamente causo el dafio aquel o aquellos fendmenos
gue normalmente debieron haberlo producido; esta teoria permite romper el
vinculo de causalidad en tal forma, que solo la causa relevante es la que ha podido

producir el dafio... Aplicando la teoria de la causalidad adecuada, el juez considera
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que la causa externa ha sido el hecho que normalmente ha producido el dafio, y,
en consecuencia, el vinculo de causalidad debe romperse de tal modo que el

demandado no se considere juridicamente como causante del dafio.

En similar sentido de la anterior referencia jurisprudencial, aqui el Consejo de
Estado trata el asunto con arreglo a las teorias de la equivalencia de las condiciones y de
la causalidad adecuada, acudiendo en este caso al apoyo de la doctrina.Con base en lo
anterior, y por la via de la interpretacion, a falta de una definicién expresa del término,
se tiene que la causalidad es el vinculo existente entre el hecho y el dafio. La causalidad
hace referencia al fendmeno fisico de produccion de un hecho dafiino con base en el

cual principia el proceso de atribucion de responsabilidad.

Por otro lado, se observa en el precitado fallo que el Consejo de Estado hace
referencia a dos teorias clésicas que guardan relacion con el fendémeno de la causalidad:
la equivalencia de las condiciones y la causalidad adecuada. Con relacion a la primera,
expone el Consejo de Estadoque todas las causas que contribuyeron a la produccién del
dafio se consideran, desde el punto de vista juridico, como causantes del hecho, y
quienes estén detras de cualquiera de esas causas, deben responder. Y con relacién a la
segunda teoria, afirma que entre las diversas causas que produjeron el hecho dafioso,
debe tenerse en cuenta aquella que es idonea para la causacion de dicho dafio o

perjuicio.

- Consejo de Estado, sentencia del 01 de noviembre de 2001. Consejera
Ponente: Maria Elena Giraldo Gomez. Radicacion numero 13.407. En este fallo, asi

razona el Consejo de Estado:

El caso se analizara bajo el régimen de falla probada toda vez que se le atribuyé al
demandado violacion a sus deberes legales, por omisién, en la sefializacion de

vias publicas rurales. En el régimen mencionado deben probarse varios elementos,
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cuales son: *) falencia de la Administracion o por retardo, o por irregularidad, o
por ineficiencia u omision en el servicio; *) dafio: particular, cierto, determinado y

anormal a un bien juridicamente tutelado por el derecho y *) nexo de causalidad

eficiente y determinante entre la anomalia administrativa y el dafio (Lo subrayado

no es del texto original).

En el asunto particular y concreto que trae la sentencia, el Consejo de Estado
tan solo se limita a decir que “el caso se analizara bajo el régimen de falla probada
toda vez que se le atribuy6 al demandado violacion a sus deberes legales, por omision,

en la sefializacion de vias publicas rurales”.

Y al exponer la importancia del nexo causal entre el dafio y la conducta
anormal, hace relacion a la causa eficiente, con lo cual el Consejo de Estado en este
caso puntual tiene en cuenta la teoria de la causalidad adecuada, la cual fue definida
lineas atrads. De todos modos se observa en este fallo una ausencia de definicion
terminoldgica de la causalidad, pero por inferencia la misma significa para el alto
tribunal, segin lo expuesto, la causacion fenoménica del hecho, atribuible a la

administracién en términos naturalisticos.

- Consejo de Estado, sentencia del 01 de agosto de 2002. Consejera Ponente:
Maria Elena Giraldo Gomez. Radicacion nimero 13.248.Asi diserta en este proveido el

Consejo de Estado:

Por lo tanto, como el elemento nexo de causalidad no se estructura no hay lugar a
declarar responsable al “Estado Colombiano”, como lo decidi6 el a quo, ni a

condenarlo. Recuérdese gue la responsabilidad por falla probada requiere de la

comprobacién de todos los elementos integradores de responsabilidad cuales son

falla, dafo y nexo causal (éste eficiente y determinante, en aplicacién de la teoria

de la causalidad adecuada). Por lo tanto, la Sala no comparte lo dicho por el a quo,

en cuanto a conclusion sobre la estructuracidon cierta del “nexo de causalidad”

porque se partid solamente del hecho relativo a que la conducta irregular del
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notario ocurrio dentro de la cadena de hechos que condujeron a producir el dafio
antijuridico que sufrié la sociedad demandante, sin estudiar su eficiencia y

determinacion en la produccién de este. Es necesario recordar que no cualquier

causa en la produccién de un dafo tiene nexo con el hecho dafino. Sobre el punto

se han expuesto dos teorias; la primera de la equivalencia de las condiciones,

sequn la cual todas las causas que contribuyen en la produccién de un dafo se

consideran juridicamente causantes del mismo. Esta teoria fue desplazada por la

de causalidad adecuada, en la cual se considera que el dafio fue causado por el

hecho o fendmeno que normalmente ha debido producirlo (hecho relevante y

eficiente). Por tanto, puede suceder en un caso determinado, que una sea la causa

fisica o material del dafo y otra, distinta, la causa juridica, la cual puede

encontrarse presente en hechos anteriores al suceso, pero que fueron

determinantes o eficientes en su produccién (Las subrayas no son del texto

original).

En relacion con el término causalidad, es claro que para el Consejo de Estado
el término esta referido al componente general “nexo causal”, para indicar un enlace
entre un comportamiento anormal de la administracion (falla en el caso concreto) y el
hecho dafino desprendido de tal comportamiento. Asi mismo, y como se observa en
muchos fallos, la corporacion acude a las teorias de la causalidad adecuada y de
equivalencia de las condiciones cuando aborda el estudio de la causalidad. Y es con
base en la teoria causalidad adecuada que la jurisprudencia en este caso particular
estudia el dafio, como hecho fenomenico, como realidad fisica, natural, el cual

normalmente debe ser producido por una causa eficiente y relevante.

La parte final del texto transcrito trae una importante reflexion, que no ha sido
puesta de presente en los fallos hasta aqui analizados: Y es que el dafio puede tener,
ademas de una causa fisica, una causa juridica, con lo cual el suceso meramente
naturalistico o fenoménico no es el componente determinante y Unico dentro del proceso
de atribucion de responsabilidad, y en particular de la imputacion del dafio.
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- En Consejo de Estado, sentencia del 26 de marzo de 2008. Consejero
Ponente: Mauricio Fajardo Gémez. Radicacion nimero85001-23-31-000-1997-00440-
0116530,la alta magistratura hace el siguiente pronunciamiento con respecto a la teoria

de la causalidad y a la teoria de la equivalencia de las condiciones:

(...) No puede perderse de vista, entonces, que el examen que se realiza, por parte
del juzgador, en orden a dilucidar si una de las anotadas eximentes de
responsabilidad se ha configurado, o no, en un caso concreto, implica
concomitantemente averiguar y razonar en punto a la relevancia juridica de la
actuacion de la entidad demandada dentro del proceso causal de produccién del
dafio -més alla de su relevancia fisica o material dentro de dicho iter- atendiendo,
de acuerdo con la postura que reiteradamente ha sostenido esta Corporacion, a las
exigencias derivadas de la aplicacion de la teoria de la causalidad adecuada. En el
aludido orden de ideas, la aceptacion de la posibilidad del advenimiento de una
causa extrafia que opere como causal liberatoria de la responsabilidad del ente
demandado es, segin se ha visto, plasmacion y desarrollo de la teoria de la
causalidad adecuada en la medida en que si se aplicara con todo rigor la teoria de
la equivalencia de las condiciones, necesariamente habria que condenar, en todos
los casos, al agente que causo fisicamente el dafio, ya que él ha obrado como una
de las causas generadoras de aquél, sin importar que, a su vez, el mencionado
dafio pudiera haber sido el efecto de una causa anterior a la cual habria que
atribuir, de forma exclusiva o concurrentemente con el agente que fisicamente
ocasioné la lesion, la responsabilidad derivada de la ocurrencia de ésta; por el
contrario, aplicando la teoria de la causalidad adecuada, el juez tendrd la
posibilidad de valorar si la causa externa fue el factor que, de manera exclusiva, o
no, dio lugar al acaecimiento del dafio, juicio que determinard si el
correspondiente hecho externo a la actividad del demandado tiene la virtualidad
de destruir el nexo de causalidad entre ésta y la lesion causada o, por el contrario,
concurre con o no excluye a la conducta -activa u omisiva- del agente estatal en

punto a la imputabilidad juridica del deber de indemnizar.

El referido fallo, en la misma direccion de los anteriores que se han
relacionado, la jurisprudencia trata el fenémeno de la causalidad a partir de la definicion
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y aplicacion de la teoria de la causalidad adecuada, con base en la cual es procedente

realizar el andlisis de responsabilidad administrativa y patrimonial en el caso concreto.

- Consejo de Estado, sentencia del 20 de mayo de 2011. Consejero Ponente:
Enrique Gil Botero. Radicacion numero 19.947. Manifestd en esta sentencia el Consejo

de Estado:

(...) Para la Sala es importante resaltar que no todas las acciones que anteceden a
la produccion del dafio son causas directas del mismo, como se plantea en la
teoria de la equivalencia de las condiciones, es un sinsentido otorgarle igual
importancia a cada hecho previo a la produccién del dafio, lo relevante es
identificar cual accion fue la causa determinante, principal y eficiente del hecho
dafoso, de lo contrario, se llegaria al absurdo de que la consecuencia o dafo, seria
la sumatoria de todos los antecedentes, haciendo un retorno al infinito. En ese
contexto, para la Sala se presenta una clara ausencia o imposibilidad de
imputacién, como quiera que el dafio no es atribuible a conducta alguna de la
administracion publica, esto es, no le es referible al Estado, en los temas de
andlisis del articulo 90 de la Constitucion Politica. En consecuencia, de las
pruebas que obran en el expediente, para la Sala es indudable que aun cuando se

configurd un dafio antijuridico, no existe conexion entre el resultado dafino v la

conducta de la entidad demandada, luego no le es imputable a la Administracion y

por lo tanto, no debe responder patrimonialmente por el mismo (Las subrayas no

son del texto original).

En este pronunciamiento jurisprudencial, la alta magistratura define el término
que se viene analizando, en aplicacion de la teoria de la causalidad adecuada. Sin
embargo, tal como lo indica el trozo que se subraya a proposito, la corporacion hace
referencia explicita a un término de gran importancia en el debate de responsabilidad
estatal y que serd objeto de estudio en el siguiente acapite: el fenomeno de la

imputacién del dafio antijuridico. Con ello pone de relieve que la mera causalidad no es
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suficiente para atribuir responsabilidad al Estado por la causacion de dafios a

losparticulares.

- Consejo de Estado, sentencia del 22 de junio de 2011. Consejero Ponente:
Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Radicacion numero 19.311. Expresa la

corporacion:

Se logra superar, definitivamente, en el juicio de responsabilidad, la aplicacion
tanto de la teoria de la equivalencia de condiciones, como de la causalidad
adecuada, ofreciéndose como un correctivo de la causalidad, donde serd
determinante la magnitud del riesgo y su caracter permisible o no. Dicha
tendencia es la que marco el precedente jurisprudencial constitucional, pero
ampliando la consideracion de la imputacion (desde la perspectiva de la
imputacién objetiva) a la posicion de garante donde la exigencia del principio de
proporcionalidad es necesario para considerar si cabia la adopcion de medidas
razonables para prevenir la produccion del dafio antijuridico, y asi se motivara el
juicio de imputacién. Dicho juicio, en este marco, obedece sin lugar a duda a un
gjercicio de la ponderacion que el juez esta Ilamado a aplicar, de tal manera que se
aplique como méxima que: “Cuanto mayor sea el grado de la no satisfaccion o del

detrimento de un principio, mayor debe ser la importancia de satisfaccion del otro.

En este proveido lacorporacion efecta un cuestionamiento tanto a la teoria de
la equivalencia de las condiciones como a la teoria de la causalidad adecuada, como
fundamentos insuficientes para derivar la responsabilidad del Estado. Se refiere a la
tesis de la imputacion objetiva como presupuesto necesario dentro del estudio de la
responsabilidad estatal, con lo cual el juicio de imputacién va mas alla de la mera

constatacion causal o fenoménico del hecho dafioso.

- Consejo de Estado, sentencia del 26 de noviembre de 2015. Consejera

Ponente: Maria Claudia Rojas Lasso. Radicacion numero 11001-03-15-000-2015-
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01524-01.La presente sentencia, de tutela por demas, hace referencia a la figura de la

concausalidad, la cual es tratada por el Consejo de Estado en los siguientes términos:

La Sala debe analizar si en efecto existen yerros en el analisis y la interpretacion
probatoria que hiciese el Tribunal Administrativo de Antioquia para determinar si
se configurd el defecto factico denunciado. Para tal fin, es necesario, como
primera medida, exponer que significa el fenomeno de la concausalidad... es claro
que la concausalidad es un fendomeno juridico que se configura cuando la causa
parcial del dafio proviene de la intervencion de la victima, y por tal razon, el
censor debe analizar cudl fue el grado de participacion para determinar
porcentualmente su aportacion en el hecho dafioso. Entonces, la concausalidad,

basicamente, la define la participacion de la victima en los hechos dafiosos.”

Se considera pertinente hacer referencia al tema en mencién porque de alguna
manera hace parte de la tematica general tratada, particularmente de la causalidad. En
este aspecto el Consejo de Estado, Seccidén Primera, es diafano en la definicion del
término, al tener que el comportamiento de la victima de un hecho dafioso del Estado
puede jugar rol decisivo en dicho dafio cuando aporta con su conducta a la

materializacién del dafio del cual es victima.

La causalidad ha sido un tema tratado también por la Corte Constitucional,
corporacion que se refiere al tdpico como uno de los elementos de la responsabilidad del

Estado normada en articulo superior:

En Colombia la propia Constitucion define los elementos necesarios para
condenar al Estado a responder patrimonialmente (art. 90, C.P.). Dice, en
concreto, que ‘[el] Estado respondera patrimonialmente por los dafios
antijuridicos que le sean imputables, causados por la accion o la omision de las
autoridades publicas’. Asi, como cada uno de los términos empleados en la
Constitucién debe tener un efecto util, es preciso concluir que de acuerdo con la
Carta el Estado solo debe responder patrimonialmente (i) ‘por los dafios

antijuridicos’, (ii) ‘que le sean imputables’, cuando ademdas hayan sido (iii)
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‘causados por la accion o la omision de las autoridades publicas’. Esta
interpretacion la ha reconocido como vinculante no solo la Corte Constitucional
en su jurisprudencia, sino también la Seccion Tercera del Consejo de
Estado(Corte Constitucional, sentencia del 19 de junio de 2013. Magistrada

Ponente: Maria Victoria Calle Correa. Radicacion numero SU - 353).

El anterior es un proveido de unificacion de la jurisprudencia constitucional y
como tal tiene un efecto vinculante para todos los érganos nacionales de administracion
de justicia. El fragmento jurisprudencial transcrito es diafano al afirmar que la mera
causacion de dafos antijuridicos no generan, per se, responsabilidad puablica. Es
menester, ademas, la imputacién de ese dafio al 6rgano estatal, con lo cual el juicio de
responsabilidad debe incluir, adicionalmente, el ejercicio de atribucion juridica del
dafo, actividad que adquiere inusitada importancia, en gran medida, cuando se esta al
frente de casuisticas en las que se pretenda derivar responsabilidad administrativa por

omision.

- Consejo de Estado, sentencia del 11 de mayo de 2017. Consejera Ponente:
Stella Conto Diaz del Castillo. Radicacion nudmero 41.330. En esta referencia el
Consejo de Estadodesecha la teoria de la equivalencia de las condiciones como

argumento para establecer el nexo de causalidad:

El sefior xxxxxxxxx se encontraba cruzando una via principal, de dos carriles,
doble sentido, con separador y no se detuvo para verificar la prelacion de paso
correspondiente, sino que continud la marcha y se produjo el accidente. De haber
observado esta norma, cuyo cumplimiento estaba a su cargo, el accidente no
habria ocurrido. (...) Ninguna de las circunstancias concomitantes resultan
relevantes, pues la causa eficiente y determinante del dafio fue que el occiso no
detuvo la marcha del motorizado cuando cruzo la avenida, tal como lo preveian
las normas de transito vigentes en la época de los hechos. Asi, aun cuando hubiera
un exceso de velocidad del camion Ford 350, el agente de la Policia Nacional no
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contara con licencia de conduccion, o si el sefior xxxxxxxxx hubiera transitado en
contravia, de haber frenado antes de cruzar la avenida y verificado sus
posibilidades de cruzar, hubiera evitado el accidente. En estos términos, forzoso

es concluir que la sentencia del a quo debe confirmarse.

Hoy en dia la equivalencia de condiciones es una teoria inaplicada por la
doctrina y por la jurisprudencia, tanto la civil como la del Consejo de Estado, pues es
insuficiente para el estudio de la responsabilidad en un caso puntual. En sentir del
profesor Javier Tamayo Jaramillo,lo Unico que se lograria con dicha teoria es buscar

responsables hasta el infinito.

Contrario censu, la teoria de la causalidad adecuadaes de vigente aplicacion en

la jurisprudencia civil. La doctrina se refiere asi a esta teoria:

La teoria de la causalidad adecuada es formulada con la intencion de limitar la

responsabilidad en el campo de la causalidad, reduciendo los resultados excesivos

a que conducia la teoria de la equivalencia de las condiciones. Como se menciono,

se trata de una concepcién que goza de la mayor acogida tanto en la doctrina

como en la jurisprudencia, lo que le ha permitido situarse en un sitial privilegiado

a la hora de adelantar el juicio de causalidad en el derecho de dafios (Rojas S., y
Mojica, 2014, p. 208).

La causalidadpara el Consejo de Estado, o lo que es lo mismo, las

imputaciones facticas, hacen relacion a las indicaciones historicas referidas a los hechos

en los cuales el demandante edifica sus pretensiones (Consejo de Estado. Sentencia del

25 de julio de 2002. Consejera Ponente: Maria Elena Giraldo Gomez).

Jurisprudencia mas reciente sefiala que la causalidad “constituye un concepto
estrictamente naturalistico que sirve de soporte o elemento necesario a la configuracion
del dafio” (Consejo de Estado. Sentencia del 03 de octubre de 2016. Consejero

Ponente: Ramiro Pazos Guerrero).
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En sintesis, la causalidad para el Consejo de Estado, con sujecion a esta ultima
referencia jurisprudencial, se refiere al origen de un hecho o resultado en el mundo
exterior, susceptible de explicacion o verificacion acorde con las leyes y reglas de las

ciencias naturales.

2.2.2 La imputacion

Tal como quedd expuesto en acépites anteriores, y acorde a la posicidn
mayoritaria de la doctrina, la imputacion del dafio antijuridico al Estado, méas alla de la
mera constatacion factica o causal, es uno de los elementos estructurales de la
responsabilidad patrimonial que trae la Carta de 1991 en su articulo 90. Corresponde
entonces, auscultar, en los parrafos siguientes el tratamiento que a nivel jurisprudencial
se le ha brindado al asunto, para lo cual se relacionan las més significativas sentencias

del Consejo de Estadoen relacion con el topico.

- Consejo de Estado, sentencia del 08 de mayo de 1995. Consejero Ponente:
Juan de Dios Montes Hernandez. Radicacion numero 8.118. Dice el Consejo de Estado:

La Sala estima conveniente, en aras de una mayor claridad de las proposiciones
anteriores y para avanzar en el desarrollo interpretativo del articulo 90 de la

Constitucidn Politica, agregar estas breves reflexiones:

La jurisprudencia construida con teson e inteligencia y de una manera prudente y

progresista, por la Corte Suprema de Justicia —primero—y luego por el Consejo

de Estado, determiné la existencia de regimenes de responsabilidad diversos
segun que su deduccion estuviese 0 no condicionada por la presencia de la falla

del servicio, y que su prueba fuese o no carga del actor.

Dentro de este marco, se detallaron los elementos cuya concurrencia resultaba
indispensable para que la declaracién de responsabilidad patrimonial del Estado
fuese procedente, segin esos diversos regimenes, y las causales exonerantes para

cada uno de ellos. Esa laboriosa construccion jurisprudencial permitio, al cabo de
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muchos afos, la consagracion de un principio constitucional constitutivo de la
clausula general de responsabilidad patrimonial del Estado, tanto la de naturaleza
contractual como la extra-contrato: es el articulo 90 de la Constitucion Politica
vigente. De él, y concretamente de su inciso 10., se deduce, como ya lo ha dicho
la Sala en otras oportunidades, que son dos las condiciones indispensables para la
procedencia de la declaracion de la responsabilidad patrimonial con cargo al
Estado y demés personas juridicas de derecho publico, a saber: el dafio

antijuridico y la imputabilidad del dafio a alguna de ellas.

La nocidn de dafio antijuridico es invariable cualquiera sea la clase (contractual o
extracontractual) o el régimen de responsabilidad de que se trate; consistird
siempre en la lesion patrimonial o extrapatrimonial que la victima no esta en el

deber juridico de soportar.

La diferencia estriba, en consecuencia, en los titulos juridicos de imputacion del
dafio, determinantes de la causalidad juridica méas alla de la simple causalidad

material que se deriva del nexo causal.

La sentencia en cita denota el cambio interpretativo del Consejo de Estado en
relacién con la clausula de responsabilidad normada en el canon 90 constitucional, en el
entendido de que contrario a lo sostenido en los fallos inmediatamente posteriores a la
entrada en vigencia de la Constitucién de 1991, la responsabilidad estatal aqui
consagrada no es exclusivamente de estirpe objetiva, precisando que los regimenes de
responsabilidad estatal, anteriores a 1991 y sus respectivos titulos de imputacion tienen
plena vigencia en el articulo 90 de la actual Carta Politica. Por demas, la alta
magistratura de la jurisdiccion contencioso administrativa destaca el aporte histérico
de la Corte Suprema de Justicia en la consolidacion del actual sistema de

responsabilidad que expone el ordenamiento juridico colombiano.

Destaca por demas la alta magistratura, el ingrediente de imputabilidad del dafio

antijuridico, para ir mas alla de la simple causacion fisica del dafio. Constituye aquella
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nocidn un ejercicio de atribucion normativa del dafio a través de la aplicacion de los

distintos titulos de imputacion.

- Consejo de Estado, sentencia del 30 de marzo de 2011. Consejero Ponente:
Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Radicacion nimero 33.238. Asi se refiere el

Consejo de Estado al término bajo analisis:

Dicha imputacion exige analizar dos esferas: a) el ambito factico, y; b) la
imputacion juridica, en la que se debe determinar: i) atribucion conforme a un
deber juridico (que opera conforme a los distintos titulos de imputacion
consolidados en el precedente de la Sala: falla o falta en la prestacién del servicio
—simple, presunta y probada-; dafio especial —desequilibrio de las cargas publicas,
dafio anormal-; riesgo excepcional); Adicionalmente a lo anterior, resulta
relevante tener en cuenta los aspectos de la teoria de la imputacion objetiva de la
responsabilidad patrimonial del Estado.(...)Sin duda, en la actualidad todo
régimen de responsabilidad patrimonial del Estado exige la afirmacion del
principio de imputabilidad, segun el cual, la indemnizacion del dafio antijuridico
cabe achacarla al Estado cuando haya el sustento factico y la atribucion juridica.
Debe quedar claro, que el derecho no puede apartarse de las “estructuras reales si
quiere tener alguna eficacia sobre las mismas”. En cuanto a esto, cabe precisar que
la tendencia de la responsabilidad del Estado en la actualidad estd marcada por la
imputacion objetiva, titulo autonomo que “parte de los limites de lo previsible por
una persona prudente a la hora de adoptar las decisiones”. Siendo esto asi, la
imputacion objetiva implica la “atribucion”, lo que denota en lenguaje filosofico-
juridico una prescripcion, mas que una descripcion. Luego, la contribucion que
nos ofrece la imputacion objetiva, cuando hay lugar a su aplicacion, es la de
rechazar la simple averiguacion descriptiva, instrumental y empirica de “cuando
un resultado lesivo es verdaderamente obra del autor de una determinada

conducta”.

En la referida sentencia, el Consejo de Estado ofrece una interpretacion del
articulo 90 superior alrededor de los elementos estructurales de la responsabilidad

estatal alli contenida, particularmente del elemento imputacion.
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Teniendo sentada doctrina de que la causalidad material no es suficiente para
atribuir responsabilidad al Estado por la causacion del dafio antijuridico, el Consejo de
Estado, contrario a como lo sostuvo en los primeros fallos inmediatos a la vigencia de
la Carta de 1991, estima que en el estudio de la responsabilidad se precisa de un juicio
imputacion, el cual incluye tanto el andlisis causal del hecho dafioso como el analisis
normativo o juridico, ejercicio que permite atribuir validamente el dafio al Estado y en
cuyo desarrollo juegan un rol importante los diferentes titulos de imputaciéon de

responsabilidad creados por la doctrina y la jurisprudencia.

- Consejo de Estado, sentencia del 19 de noviembre de 2012. Consejero
Ponente: Olga Mélida Valle de la Hoz. Radicacion nimero 25.328. Sostiene el Consejo

de Estado:

Los elementos que sirven de fundamento a la responsabilidad son esencialmente
el dafio antijuridico y su imputacién a la administracién entendiendo por tal, el
componente que “permite atribuir juridicamente un dafio a un sujeto determinado.
En la responsabilidad del Estado, la imputacion no se identifica con la causalidad
material, pues la atribucion de la responsabilidad puede darse también en razon de

criterios normativos o juridicos. Una vez se define que se estad frente a una

obligacion que incumbe al Estado, se determina el titulo en razén del cual se

atribuye el dafio causado por el agente a la entidad a la cual pertenece, esto es, se

define el factor de atribucion (la falla del servicio, el riesgo creado, la igualdad de
las personas frente a las cargas publicas). Atribuir el dafio causado por un agente
al servicio del Estado significa que éste se hace responsable de su reparacién, pero
esta atribucion solo es posible cuando el dafio ha tenido vinculo con el servicio.
Es decir, que las actuaciones de los funcionarios solo comprometen el patrimonio
de las entidades publicas cuando las mismas tienen algun nexo o vinculo con el

servicio publico” (Las subrayas nos on del texto original).

El andlisis jurisprudencial de los elementos estructurales de la responsabilidad

patrimonial del Estado que trae el articulo 90 del estatuto superior, muestra, segun el
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fragmento de sentencia transcrito, la pristina diferencia que existe entre los términos de
causalidad e imputacion. EI primero de los vocablos hace alusion a la causacion
material del hecho dafioso, en tanto que el segundo, objeto de estudio especifico dentro
de este acapite, se refiere a la atribucion juridica de ese dafio al Estado, ejercicio
estrictamente normativo que busca encuadrar la responsabilidad patrimonial publica en
un caso puntual a través de la aplicaciéon de las teorias de falla del servicio, riesgo
excepcional y dafio especial o la igualdad frente a las cargas publicas como denomina la

jurisprudencia al dafio especial en este fallo.

Se subrayan a propdsito unas pocas lineas delafraccién jurisprudencial transcrita
para exaltar que una vez constatada la causalidad o materializacion del hecho dafioso,
este, per se, no es suficiente para derivar la responsabilidad y por ende la obligacion
reparatoria en cabeza del ente publico. Se precisa, ademas, identificar y aplicar el factor
de atribucion de responsabilidad, lo cual se hace, previo ejercicio razonado, a través de
la aplicacién de un determinado titulo de imputacion, esto es, falla del servicio, riesgo

excepcional y dafio especial, segun sean las particularidades del caso concreto.

En esencia, para el Consejo de Estado, cuando se esta frente a una indiscutible
responsabilidad estatal, no es de la esencia la mera constatacion del dafio en su
dimensidn factica o causal; es menester determinar un titulo de imputacién o de achaque
de esa responsabilidad, lo cual es el resultado del ejercicio de imputacion juridica o

normativa.

- Consejo de Estado, sentencia del 19 de noviembre de 2012. Consejero
Ponente: Olga Meélida Valle de la Hoz. Radicacion numero 42.813. Expresa la

jurisprudencia administrativa:
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A partir de la expedicion de la Constitucion de 1991, la responsabilidad del
Estado se define de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 90 en virtud del cual,
el Estado serd patrimonialmente responsable por los dafios antijuridicos causados
por la accion u omisién imputable a sus agentes. En efecto, dos son los postulados
que fundamentan dicha responsabilidad: i) El dafio antijuridico, y ii) la imputacion
del mismo a la administracion (...) Sobre la nocion de dafio antijuridico, esta
Seccion ha definido que “consistird siempre en la lesion patrimonial o extra-
patrimonial que la victima no esta en el deber juridico de soportar”. En este
sentido, el dafio ocasionado a un bien juridicamente tutelado impone el deber de
indemnizar el consecuente detrimento con el objetivo de garantizar el principio de

igualdad ante las cargas publicas. En lo relativo a la imputacion, se entiende que

se trata de la ‘“atribucién de la respectiva lesidon”; en consecuencia, “la

denominada imputacion juridica (imputatio iure o subjetiva) supone el establecer
el fundamento o razén de la obligacion de reparar o indemnizar determinado
perjuicio derivado de la materializacion de un dafio antijuridico, y alli es donde
intervienen los titulos de imputacion que corresponden a los diferentes sistemas
de responsabilidad que tienen cabida tal como lo ha dicho la jurisprudencia en el

articulo 90 de la Constitucion Politica (Subrayas no son del texto original).

En esta sentencia el Consejo de Estado hace alusién a los dos elementos de la
responsabilidad publica que consagra el articulo 90 superior, destacando que el
elemento “imputabilidad” es esencial dentro de la ecuacidon de responsabilidad, con lo
cual pone de presente que la sola causacion del dafio antijuridico no es suficiente para
deprecar esa responsabilidad. Se requiere de un juicio de imputacién juridica o
normativa que encuentra instrumentalizacion a través de los titulos de imputacion de

responsabilidad.

- Consejo de Estado, sentencia del 10 de septiembre de 2014. Consejero
Ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Radicacién nimero 29.739. Asi diserta el

Consejo de Estado en la precitada resefia jurisprudencial:
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(...) En cuanto a la imputacion exige analizar dos esferas: a) el &mbito factico, y
b) la imputacion juridica, en la que se debe determinar la atribucion conforme a un
deber juridico (que opera conforme a los distintos titulos de imputacion
consolidados en el precedente de la Sala: falla o falta en la prestacion del servicio

—simple, presunta y probada-; dafio especial —desequilibrio de las cargas publicas,

dafio anormal-; riesgo excepcional). Adicionalmente, resulta relevante tener en

cuenta los aspectos de la teoria de la imputacion objetiva de la responsabilidad

patrimonial del Estado. (...) En la actualidad todo régimen de responsabilidad

patrimonial del Estado exige la afirmacion del principio de imputabilidad, segun

el cual, la indemnizacion del dafio antijuridico cabe achacarla al Estado cuando
haya el sustento factico y la atribucién juridica. Debe quedar claro, que el derecho
no puede apartarse de las “estructuras reales si quiere tener alguna eficacia sobre
las mismas”. (...) Debe plantearse un juicio de imputacion en el que demostrado
el dafio antijuridico, deba analizarse la atribucién factica y juridica en tres
escenarios: peligro, amenaza y dafio. En concreto, la atribucion juridica debe
exigir la motivacion razonada, sin fijar un solo titulo de imputacion en el que deba
encuadrarse la responsabilidad extracontractual del Estado, sino que cabe hacer el
proceso de examinar si procede encuadrar en la falla en el servicio sustentada en

la vulneracion de deberes normativos; (...) en caso de no poder hacer su

encuadramiento en la falla en el servicio, cabe examinar si procede en el dafio

especial, sustentado en la argumentacién razonada de como (probatoriamente) se

produjo la ruptura en el equilibrio de las cargas publicas; o, finalmente, si

encuadra en el riesgo excepcional. De acuerdo con la jurisprudencia de la Sala
Plena de la Seccion Tercera. (...) Ademas, cabe considerar la influencia que para
la imputacion de la responsabilidad pueda tener el principio de precaucién, al
exigir el estudiarla desde tres escenarios: peligro, amenaza y dafio (Las subrayas

no son del texto original).

Llama la atencion en el fragmento jurisprudencial resefiado, que estando
replanteada la teoria de la falla presunta del servicio, el Consejo de Estado hace alusion

a ella. No obstante, el texto de la referencia ofrece valiosos aportes conceptuales, como
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son los que hacen relacion a la imputacion objetiva y al principio de imputabilidad,

asuntos tratados de manera especial por la doctrina.

En lo relativo al primero de los conceptos, es pertinente traer al analisis la
elaboracion de un connotado autor, para quien el aporte de la teoria de la imputacién
objetiva al derecho de dafios es la “de rechazar la simple averiguacion descriptiva,
instrumental y empirica de cudndo un resultado lesivo es verdaderamente obra del autor
de una determinada conducta”. (Santofimio J., 2017, p.p. 544 y 545). Es decir, que en el
gjercicio de responsabilidad, ademas de la causacion material del hecho dafioso
(Sustento factico), debe tenerse en cuenta el aspecto de la atribucién juridica o
normativa del dafio (Afirmacion del principio de imputabilidad), lo cual tiene lugar, se
itera, a través de la aplicaciéon de un factor de atribucion como la falla del servicio, el

dafo especial o el riesgo excepcional.

Finalmente, se destaca de la jurisprudencia resefiada, la postura actual e
imperante en la jurisprudencia del Consejo de Estado: el juicio de responsabilidad
estatal, particularmente el ejercicio de imputacion, debe principiar con la aplicacion de
la falla del servicio al caso puntual. Si esta teoria no es la ideal para resolver el caso
concreto, ha de acudirse al dafio especial o al riesgo excepcional o a cualquier otro titulo

de imputacion.

- Consejo de Estado, sentencia del 12 de noviembre de 2014. Consejera
Ponente: Olga M. Valle de la Hoz. Radicacion numero 31.048. Expone el Consejo de

Estado en la mencionada providencia:

En lo relativo a la imputacion, se entiende que se trata de la “atribucion de la
respectiva lesion”; en consecuencia, “la denominada imputacién juridica
(imputatio iure o subjetiva) supone el establecer el fundamento o razon de la

obligacion de reparar o indemnizar determinado perjuicio derivado de la
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materializacion de un dafio antijuridico, y alli es donde intervienen los titulos de
imputacion que corresponden a los diferentes sistemas de responsabilidad que
tienen cabida, tal como lo ha dicho la jurisprudencia en el articulo 90 de la
Constitucion Politica.

Aqui el Consejo de Estado define el término imputacion como el ejercicio de
atribucion normativa del dafio al ente estatal, derivandose de ello la consecuente
obligacion reparatoria. La corporacion, entonces, permite deslindar conceptualmente el
término de imputacién de los titulos de imputacién, constituyendo estos las teorias o
factores especificos a traves de los cuales se materializa el proceso de atribucion
juridica del dafio, siendo los mas representativos la falla del servicio, el dafio especial y
el riesgo excepcional, pues en ocasiones tanto la jurisprudencia y la doctrina se han

orientado por darle cabida a otros titulos, como el de la confianza legitima (Valbuena,

G., 2015, p.p. 707-738).

- Consejo de Estado, sentencia del 12 de octubre de 2017. Consejera Ponente:
Marta Nubia Velasquez Rico. Radicacion nimero 39.354. Razona asi la jurisprudencia

administrativa:

El articulo 90 de la Constitucién Politica contiene la clausula general de
responsabilidad del Estado. (...) el dafio entendido como la afectacion,
vulneracién o lesidn a un interés legitimo y licito se convirtio en el eje central de
la obligacion resarcitoria y, por ende, tanto la atribucion como la fundamentacion
normativa o juridica del deber de reparar quedaron concentrados o desleidos en un
nuevo elemento que es la imputacion (...) la antijuricidad es un ingrediente
esencial del dafio y que es definitivo para determinar cuando existe dafio en
sentido normativo y, por tanto, si es imputable o atribuible al Estado (...) En
cuanto concierne a la imputacion, se tiene que el dafio antijuridico puede ser
atribuido a la administracion publica, en la medida en que lo haya producido por
accion u omision, pues, precisamente, la imputacion es la posibilidad de atribuir

un resultado o hecho al obrar de un sujeto. (...) Cualquier tipo de analisis de
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imputacién supone, prima facie, un estudio en términos de atribuibilidad material
(imputatio facti), a partir del cual se determina el origen de un especifico resultado
que se adjudica a un obrar —accién u omision— que podria interpretarse como
causalidad material, pero que no lo es en sentido juridico porque pertenece al
concepto o posibilidad de referir un acto a la conducta humana, que es lo que se
conoce como imputacion.(...) imputacion juridica (imputatio iure o subjetiva)
supone establecer el fundamento o razén de la obligacion de reparar o indemnizar
determinado perjuicio derivado de la materializacion de un dafio antijuridico, y
alli intervienen los titulos de imputacion que corresponden a los diferentes
sistemas de responsabilidad que tienen cabida,(...) La imputacion factica puede
derivarse de la constatacion en el plano material de la falta de intervencion
oportuna que hubiera podido evitar el resultado; en efecto, es en el plano de la
omision en el que con mayor claridad se verifica la insuficiencia del dogma
causal, motivo por el cual el juez recurre a ingredientes normativos para
determinar cudndo una consecuencia tiene origen en algun tipo de
comportamiento y, concretamente, a quién resulta atribuible la generacion del

dafio.

En el anterior proveido se hace referencia al dafio antijuridico y su imputacion
al Estado. Este fendmeno trasciende la mera atribucion material para conceptuar que se
precisa de una imputacién normativa como ejercicio integral de atribucion que permita
establecer la obligacion reparatoria del dafio antijuridico. El fallo relacionado, entonces,
permite diferenciar las nociones de imputacién factica e imputacion juridica; las dos

integran el concepto de imputacién en su acepcion genérica.

- Consejo de Estado, sentencia del 18 de mayo de 2017. Consejera Ponente:
Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Radicacién nimero 32.667A. Sostiene el Consejo
de Estado:

En cuanto a esto, cabe precisar que la tendencia de la responsabilidad del Estado
en la actualidad estd marcada por los criterios de la imputacion objetiva que “parte
de los limites de lo previsible por una persona prudente a la hora de adoptar las
decisiones”. Siendo esto asi, los criterios de imputacién objetiva implica la
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“atribucion”, lo que denota en lenguaje filosofico-juridico una prescripcion, mas
que una descripcion. Luego, la contribucion que nos ofrecen estos criterios,
cuando hay lugar a su aplicacion, es la de rechazar la simple averiguacion
descriptiva, instrumental y empirica de “cuando un resultado lesivo es
verdaderamente obra del autor de una determinada conducta”. Esto, sin duda, es
un aporte que se representa en lo considerado por Larenz segun el cual habia
necesidad de “excluir del concepto de accion sus efectos imprevisibles, por
entender que éstos no pueden considerarse obra del autor de la accion, sino obra
del azar”. Dicha tendencia es la que marco la jurisprudencia constitucional, pero
ampliando la consideracion de la imputacién (desde la perspectiva de la
imputacién objetiva) a la posicion de garante donde la exigencia del principio de
proporcionalidad es necesario para considerar si cabia la adopcion de medidas
razonables para prevenir la produccion del dafio antijuridico, y asi se motivara el
juicio de imputacion. (...). En ese sentido, la jurisprudencia constitucional indica
que “el nucleo de la imputacion no gira en torno a la pregunta acerca de si el
hecho era evitable o cognoscible. Primero hay que determinar si el sujeto era
competente para desplegar los deberes de seguridad en el trafico o de proteccion
frente a determinados bienes juridicos con respecto a ciertos riesgos, para luego
contestar si el suceso era evitable y cognoscible.(...). En una teoria de la
imputacién objetiva construida sobre la posicion de garante, predicable tanto de
los delitos de accion como de omision, la forma de realizacion externa de la
conducta, es decir, determinar si un comportamiento fue realizado mediante un
curso causal dafioso 0 mediante la abstencion de una accion salvadora, pierde toda
relevancia porque lo importante no es la configuracién factica del hecho, sino la
demostracion de si una persona ha cumplido con los deberes que surgen de su

posicion de garante”.

En el anterior proveido se hace mencién a la imputacion objetiva, para afirmar

que la atribucion del dafio obedece a un ejercicio prescriptivo mas que a un fenémeno

descriptivo. Es decir, y a tono con doctrina resefiada péarrafos atras (Santofimio, J.,

2017, p.p. 544 y 545), el Consejo de Estado trae a la discusion la teoria segun la cual, en

el cometido de atribucion del dafio, se debe superar la mera averiguacién causal o
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material del hecho dafioso, y més que eso, tener en cuenta un factor normativo o
juridico de imputacion o atribucion, lo cual se materializa a través de los diferentes

titulos de imputacion, esto es, falla del servicio, dafio especial y riesgo excepcional.

- Consejo de Estado, sentencia del 08 de marzo de 2018. Consejero Ponente:
Jaime O. Santofimio Gamboa. Radicacion numero 43.079. Retoma los conceptos
elaborados por el alto tribunal con respecto al tema de dafio antijuridico y la imputacion

y manifiesta lo siguiente:

Con relacion a la responsabilidad del Estado, la Carta Politica de 1991 produjo su
“constitucionalizacion” al erigirla como *garantia de los derechos e intereses de
los administrados y de su patrimonio, sin distinguir su condicion, situacion o
interés. De lo dispuesto en el articulo 90 de la Constitucién, clausula general de la
responsabilidad extracontractual del Estado, se desprende que esta tiene como
fundamento la determinacion de un dafio antijuridico causado a un administrado y
la Imputacion del mismo a la administracion publica, tanto por su accién como
por su omisién, ya sea atendiendo a los criterios de falla en el servicio, dafio
especial, riesgo excepcional o cualquier otro. En sintesis, la responsabilidad
extracontractual del Estado se configura con la demostracion del dafio antijuridico
y de su imputacion a la administraciéon. El dafio consiste en el menoscabo del
interés juridico tutelado y la antijuridicidad en que él no debe ser soportado por el
administrado, ya sea porque es contrario a la Carta Politica 0 a una norma legal, o,
porque es “irrazonable,” sin depender “de la licitud o ilicitud de la conducta

desplegada por la Administracion.” La imputacién no es otra cosa que la

atribucion factica vy juridica que del dafio antijuridico se hace al Estado, de

acuerdo con los criterios que se elaboren para ello, como por ejemplo la falla del

servicio, el desequilibrio de las cargas publicas, la concrecion de un riesgo

excepcional, o cualquiera otro que permita hacer la atribucién en el caso concreto.

Finalmente, debe considerarse que la responsabilidad extracontractual no puede
ser concebida simplemente como una herramienta destinada a la reparacion, sino

que debe contribuir con un efecto preventivo que permita la mejora o la

80



optimizacion en la prestacion, realizacion o ejecucion de la actividad

administrativa globalmente considerada. (Subrayas no son del texto original).

En la citada providencia el Consejo de Estado afirma que la imputacion ha de
entenderse como la atribucion factica y juridica del dafio antijuridico, acorde a los
tradicionales criterios elaborados por la doctrina y la jurisprudencia foranea, pero de
continua decantacion en el ambito interno: falla del servicio, dafio especial y riesgo
excepcional. Este proveido, por demas, hace referencia a la constitucionalizaciéon de la

responsabilidad patrimonial del Estado como una garantia ciudadana.

La jurisprudencia constitucional también define el concepto de imputacion de

la siguiente manera:

La imputacion no es otra cosa que la atribucion factica y juridica que del dafio
antijuridico se hace al Estado, de acuerdo con los criterios que se elaboren para
ello, como por ejemplo la falla del servicio, el desequilibrio de las cargas publicas,
la concrecién de un riesgo excepcional, o cualquiera otro que permita hacer la
atribucién en el caso concreto (Corte Constitucional, sentencia del 05 de julio de
2018. Magistrado Ponente: José Fernando Reyes Cuartas. Radicacion namero
SU-072).

Asi, entonces, para la jurisprudencia causalidad e imputacion son términos
distintos pero reciprocamente entrelazados. Tanto la causalidad como la imputacién
integran lo que la jurisprudencia denominada juicio de imputacion, donde el ejercicio de
atribucion del dafio al Estado implica analizar no solo el aspecto factico (causalidad),
sino que, ademas, exige realizar el analisis de fundamentacion de la obligacion de
reparar ese dafio, lo cual se lleva a cabo a través de la aplicacion de los titulos de
imputacion de responsabilidad, como la falla del servicio, el dafio especial y el riesgo
excepcional (imputacion juridica). Ambas nociones son importantes en el estudio de la

responsabilidad en casos puntuales, pues mas que la mera constatacion causal del hecho
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dafioso se precisa de un ejercicio de imputacién normativa, adquiriendo gran relieve la
ya comentada construccidn tedrica que jurisprudencia y doctrina denominan imputacion
objetiva.

La imputacion objetiva estd relacionada con el principio de imputabilidad,
“segun el cual, la indemnizacion del dafio antijuridico cabe achacarla al Estado cuando
haya el sustento factico y la atribucion juridica”. (Consejo de Estado, sentencia del 30
de marzo de 2011. Consejero Ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Radicacion
nimero 33.238). La imputacion objetiva, entonces, segin la anotada referencia
jurisprudencial, implica un ejercicio de atribucion normativa, superando la mera
averiguacion descriptiva o instrumental del hecho dafioso.

Con la aplicacién de esta teoria, “se logra superar, definitivamente, en el juicio
de responsabilidad, la aplicacion tanto de la teoria de la equivalencia de condiciones,
como de la causalidad adecuada, ofreciendose como un correctivo de la causalidad,
donde seré determinante la magnitud del riesgo y su caracter permisible o no”(Consejo
de Estado, sentencia del 30 de marzo de 2011. Consejero Ponente: Jaime Orlando
Santofimio Gamboa. Radicacion numero 33.238).

Quiere decir, segun las anotadas referencias jurisprudenciales, que el examen de
imputacion del dafio implica un ejercicio de atribucion que debe ir més alla de la mera
averiguacion causal o instrumental del hecho dafioso. En efecto, la doctrina vigente del
Consejo de Estado define la imputacion como una atribucion normativa del hecho
dafoso respecto del cual se persigue reparacion. En reciente jurisprudencia, el

mencionado cuerpo colegiado refiere que el estudio de la imputacion

Exige analizar dos esferas: a) el ambito factico, y b) la imputacion juridica, en la
que se debe determinar la atribucion conforme a un deber juridico (que opera
conforme a los distintos titulos de imputacion consolidados en el precedente de la

Sala: falla o falta en la prestacion del servicio —simple, presunta y probada-; dafio

82



especial —desequilibrio de las cargas publicas, dafio anormal-; riesgo excepcional).
Adicionalmente, resulta relevante tener en cuenta los aspectos de la teoria de la
imputacion objetiva de la responsabilidad patrimonial del Estado (Consejo de
Estado. Sentencia del 16 de febrero de 2017. Consejero Ponente: Jaime Orlando

santofimio Gamboa. Radicacion nimero 33.976.).

La citada referencia jurisprudencial, ademas de exponer una definicidn vigente
de la imputacion, enfatiza la importancia y alcance del concepto de imputacion objetiva,
cuya funcién dentro del tratamiento de la responsabilidad estatal, tal como quedd
consignado lineas atras, es determinante en materia de atribucion del dafio, ya que ese
ejercicio permite trascender la mera averiguacion instrumental o causal del mismo, sin
desconocer, desde luego, que el hecho material es importante dentro de la ecuacion de

responsabilidad estatal.

2.3 Los diferentes regimenes de responsabilidad y sus titulos de imputacién en la

jurisprudencia administrativa.

Quedo plasmado en el acapite anterior que la imputacion del dafio antijuridico
al Estado se realiza en términos de atribuibilidad juridica o normativa o lo que es lo
mismo, en virtud de un ejercicio de imputacion objetiva, el cual implica ir méas alla dela

mera averiguacion causal, fictica o material del hecho dafioso.

Este ejercicio, una vez concebido como abstraccion conceptual, adquiere
operatividad a través de los diferentes titulos de imputacion de responsabilidad
esbozados por la doctrina y la jurisprudencia, a saber: falla del servicio, el dafio especial
y el riesgo excepcional. En el acapite de tratamiento doctrinario de estos titulos se
evidencié que también existen dos regimenes de responsabilidad del Estado: el

subjetivo y el objetivo. El primero es desarrollado por la falla del servicio, mientras que
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el segundo es desarrollado, en esencia, por los titulos de dafio especial y riesgo

excepcional.

El presente apartado se ocupard, en consecuencia, del tratamiento de los
regimenes Y titulos de imputacion de responsabilidad dentro de la jurisprudencia del
Consejo de Estado, para lo cual se analizaran las sentencias mas representativas de esa

corporacion en la materia.

- Consejo de Estado, sentencia del 19 de abril de 2012. Consejero Ponente:
Hernan Andrade Rincon. Radicacion nimero 21.515. Supuestos facticos: Dafios
causados a inmuebles por atentado terrorista. Arguye en este proveido el Consejo de

Estado:

En lo que refiere al derecho de dafos (...) se observa que el modelo de
responsabilidad estatal establecido en la Constitucion de 1991 no privilegid
ningun régimen en particular, sino que dejé en manos del juez la labor de definir,
frente a cada caso concreto, la construccion de una motivacion que consulte
razones, tanto facticas como juridicas que den sustento a la decision que habra de
adoptar. Por ello, la jurisdiccion contenciosa ha dado cabida a la adopcion de
diversos “titulos de imputacion” como una manera practica de justificar y
encuadrar la solucién de los casos puestos a su consideracion, desde una
perspectiva constitucional y legal, sin que ello signifique que pueda entenderse
gue exista un mandato constitucional que imponga al juez la obligacion de utilizar
frente a determinadas situaciones facticas un determinado y exclusivo titulo de
imputacion. (...) el uso de tales titulos por parte del juez debe hallarse en
consonancia con la realidad probatoria que se le ponga de presente en cada
evento, de manera que la solucion obtenida consulte realmente los principios
constitucionales que rigen la materia de la responsabilidad extracontractual del
Estado.

Antes y después de 1991 los regimenes y titulos de imputacién ostentan la
importancia que la doctrina y la jurisprudencia le han conferido como sustratos
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argumentativos de responsabilidad patrimonial del Estado. El trozo de sentencia que se
acaba de referenciar pone de presente esa importancia, especialmente de los titulos de
imputacion, en cuya labor analitica del caso puntual bajo examen, el juez ha de
establecer con soporte en cudl titulo de imputacion debe resolverse la controversia de
responsabilidad publica puesta a su conocimiento, pudiendo tener cabida el que brinde

las mas adecuadas bases argumentativas.

2.3.1 Régimen subjetivo de responsabilidad del Estado

El régimen subjetivo de responsabilidad patrimonial extracontractual encuentra
su fundamento, al igual que el objetivo, en el articulo 90 de la Constitucion Politica,
siendo caracteristico de aquel régimen para su procedencia, la acreditacion de i) la
produccion real de un dafio antijuridico ii) la imputabilidad de ese dafio a la
Administracion Publica, y adicionalmente, a diferencia del régimen objetivo, iii) la
acreditacion de un actuar irregular por parte de la Administracién, es decir, se hace
imperiosa la demostracién del elemento culpa, si se pretende ver comprometida la

responsabilidad patrimonial del Estado.

Dentro de este panorama, al afectado le corresponde la carga de probar dentro
de la accion judicial respectiva no solo la causacién del dafio antijuridico, sino, ademas,
la imputacion (tanto causal como juridica) de ese dafio al actuar irregular de la autoridad
publica.Esta, a su vez, en pro de exonerarse de responsabilidad, deberd demostrar
ausencia de culpa o una causa extrafia: fuerza mayor, hecho o culpa exclusiva de la

victima y el hecho determinante de un tercero.

En este punto, més que romper el nexo causal entre el hecho dafioso y el
comportamiento o actuar del Estado, lo que se busca es excluir “la posibilidad de

atribuir juridicamente la responsabilidad de reparar el dafio a la entidad
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demandada”(Republica de Colombia, Consejo de Estado. Sentencia, 2009), ya que la
imputacion del dafio al Estado no se hace en términos de mera causalidad material,
naturalistica o fenoménica, sino de imputacion objetiva (causal y juridica),valorativa, de
atribucién juridica, y ello, como se anot6 en el acépite anterior, se realiza a través de la
aplicacion de los diversos titulos de imputacion elaborados por la doctrina y la

jurisprudencia.

2.3.1.1 La falla del servicio

Frente al andlisis de este titulo de imputacién, se hace referencia a la
definicion del mismo en Consejo de Estado, sentencia del 30 de marzo de 1990.
Consejero Ponente: Antonio J. de Irisarri Restrepo. Radicacion nimero 781-ce-sec3-
expl1990-n3510, cuyos supuestos facticos hacen referencia a captura irregular realizada

por el extinto DAS, en los siguientes términos:

La falla del servicio es la violacion del contenido obligacional que se impone al
Estado, y que puede ser infringido, ya sea porque asi se deduce nitidamente de
una norma que estatuye con precision aquello a lo cual esta obligado el Estado
frente al caso concreto, ya sea porque asi se deduce de la funcion genérica del
Estado, que se encuentra plasmada prioritariamente en el articulo 16 de la
Constitucion Politica.

En el fallo de la referencia la responsabilidad del Estado se estudia con arreglo
al articulo 16 de la Constitucion Politica de 1886, resultado obvio el recurso a ese
fundamento normativo, porque cronologicamente era inexistente una clausula general

de responsabilidad como la contenida hoy en el articulo 90 de la Constitucion de 1991.

Tambien en Consejo de Estado, sentencia del 27 de noviembre de 2002.

Consejero Ponente: Maria Elena Giraldo Gémez. Radicacion 13.774, donde se analiza
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la falla del servicio de vigilancia en atentados terroristas, la jurisprudencia se refiere al

topico en los siguientes términos:

Para explicar esta situacion la jurisprudencia ha aplicado, segun el caso, los
regimenes de responsabilidad por falla y por riesgo, segun el caso; asi:
RESPONSABILIDAD POR FALLA cuando el dafio se produce como
consecuencia de la omision del Estado en la prestacion de los servicios de
proteccién y vigilancia, es decir, cuando la imputacion se refiere a la actuacion
falente o irregular de la Administracion por su actuar omisivo, al no utilizar todos
los medios que a su alcance tenia con conocimiento previo (previsible) para
repeler, evitar o atenuar el hecho dafoso del tercero. Para determinar si la
conducta del Estado fue andmala o irregular, por accion o por omision, frente al
hecho dafioso perpetrado por el tercero debe analizarse si para la Administracion y
para las autoridades era previsible que se desencadenara el acto terrorista. Este
aspecto constituye uno de los puntos mas importantes a analizar dentro de este
régimen, pues no es la prevision de la generalidad de los hechos (estado de
anormalidad del orden publico) sino de aquellas situaciones que no dejan casi
margen para la duda, es decir, las que sobrepasan la situacion de violencia

ordinaria vivida”

En similar sentidoen Consejo de Estado, sentencia del 18 de febrero de 2010.
Consejero Ponente: Myriam Guerrero de Escobar. Radicacion nimero 17.183, caso que
se refiere a dafios sufridos por ciudadano con arma de dotacion oficial, la corporacién

sostiene:

En cuanto al regimen de falla del servicio, la Sala, de tiempo atras, ha dicho que
ésta ha sido en nuestro derecho y continta siendo el titulo juridico de imputacion
por excelencia para desencadenar la obligacién indemnizatoria del Estado; en
efecto, si al Juez Administrativo le compete - por principio - una labor de control
de la accién administrativa del Estado y si la falla del servicio tiene el contenido
final del incumplimiento de una obligacion a su cargo, no hay duda que es ella el
mecanismo mas idoneo para asentar la responsabilidad patrimonial de naturaleza

extracontractual.
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Las anteriores referencias permiten deducir que la falla del servicio puede
predicarse tanto por accién como por omisién. Y que el régimen subjetivo de
responsabilidad, desarrollado por la falla del servicio, es el titulo de imputacionde
responsabilidad por excelencia y por el cual debe principiar el estudio de la
responsabilidad de un caso concreto, lo cual no raya con lo tenido por la corporacion en
otros pronunciamientos, seguin los cuales el articulo 90 no privilegié ningln titulo en
particular(Republica de Colombia, Consejo de Estado. Sentencia de 2015). Significa
ello que en cada caso puntual, el fallador debe mirar las particularidades del caso y
aplicar el titulo que mejor encuadre en la solucién, cuyo andlisis, no obstante, debe

principiar buscando una falla del servicio.

La corporacion, en Consejo de Estado, sentencia del 29 de enero de 2014.
Consejero Ponente: Herndn Andrade Rincon. Radicacion numero 28.980, caso que hace
referencia a dafios causados por no entrega de inmueble por constructora de proyecto

urbanistico, manifesto:

Se tiene que el primer elemento de la falla del servicio por omision es el de la
determinacion de la existencia de la obligacion a cargo del Estado, que, de haberse
cumplido, hubiera producido la ruptura del nexo causal, que habria impedido el
dafio. (...) se encontr6 demostrado que la Sociedad Comercial Inversiones
Jiménez Hermanos Ltda., pese a estar registrada como urbanizadora ante la
Superintendencia Bancaria - registro oficial que imponia a la administracion la
vigilancia y el control estatal sobre su gestion y responsabilidades-, procedio a
prometer en venta los apartamentos del proyecto urbanistico denominado
“Conjunto Residencial Villa Palma”, sin haber obtenido previamente el permiso
para ello. (...) la existencia de unas obligaciones concretas a cargo del Estado que,
de haberse cumplido, hubieran evitado el dafio patrimonial que sufrio la parte
demandante, hay lugar a declarar patrimonialmente responsable a la entidad
demandada por falla en el servicio por omision, pues resulta claro, que de tomarse

los correctivos legales para imposibilitar la oferta y la enajenacion de los
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inmuebles prometidos en venta por una sociedad que no estaba autorizada para
ello, la demandante no hubiese celebrado con el urbanizador el referido acto
juridico de venta y, menos entregado suma de dinero alguna.

Merece reparo la afirmacion de la Corporacion cuando sostiene que el
cumplimiento de la respectiva obligacion rompe el nexo causal. En realidad, y tal como
se advirtio lineas atras, no es el nexo causal el que se ataca cuando se propone una
causal exonerativa de responsabilidad por parte del demandado. Lo que se persigue es
impedir la atribucidn juridica del dafio al demandado, pues el juicio de imputacion no es

meramente causal; es también juridico o normativo.

En Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de unificacion del 28 de
agosto de 2014. Consejero Ponente: Ramiro Pazos Guerrero, Radicacién numero
32.988, cuya narracion factica refiere caso de dafios causados por retencion ilegal,

desaparicion forzada y ejecucion extrajudicial, esto expreso la alta magistratura:

En el caso sub examine, la Sala advierte que el dafio alegado por la parte actora
se encuentra acreditado con la muerte de sefiores Heliodoro Zapata Montoya y
Alberto Antonio Valle, y la desaparicion de los sefiores José Elias Zapata
Montoya y Félix Antonio Valle Ramirez. (...) Ahora bien, es importante resaltar
que el dafo en este caso comporta graves violaciones a los derechos humanos e
infracciones al Derecho Internacional Humanitario y, en consecuencia, tendra
relevantes implicaciones en el juicio de imputacion de cara a garantizar los
derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacion integral de las victimas. (...)
Los anteriores precedentes judiciales sobre falla del servicio por graves
violaciones a los derechos humanos y al Derecho Internacional Humanitario de
civiles victimas del conflicto armado interno son aplicables al caso concreto,
(...) En suma, para la Sala se encuentran acreditados todos los elementos para
que pueda predicarse la falla del servicio por la conducta altamente reprochable
de algunos miembros del Ejército Nacional, ya que, de acuerdo con las pruebas
que obran en el proceso, se puede concluir que los militares que participaron en

la operacion “Neptuno” el 28 de marzo de 1997, privaron injustamente de la
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vida a Heliodoro Zapata Montoya y Alberto Antonio Valle Ramirez y
desaparecieron forzadamente a José Elias Zapata y Félix Antonio Valle Ramirez,
en contraste con las afirmaciones de la entidad demandada, segun la cual, el dia
de los hechos se present6 un hostigamiento armado con grupos armados ilegales
al margen de la ley, argumento que les permitié hacer aparecer a los
mencionados sefiores como si se tratara de guerrilleros que fallecieron en la
reyerta militar, y ocultar la verdad sobre el paradero de José Elias Zapata y Félix
Antonio Valle. Esta conducta censurable de los agentes estatales produjo graves
dafios antijuridicos, lo cual conlleva a declarar la responsabilidad patrimonial y
extracontractual del Estado y a ordenar su reparacion integral en favor de los
demandantes, por lo cual se revoca la sentencia de primera instancia que deneg6

las pretensiones”

El proveido de la referencia hace alusion a la falla del servicio derivada de la
violacion grave de los derechos humanos e infracciones al Derecho Internacional
Humanitario, cuya constatacion incluso, segln cierto sector de la jurisprudencia,

amerita elevar el monto indemnizatorio por concepto de perjuicios morales.

Y en Consejo de Estado, sentencia del 07 de septiembre de 2015. Consejero
Ponente: Jaime O. Santofimio Gamboa. Radicacion nimero 51.388, cuya narracion
factica hace relacion a dafios ocasionados a civiles en operativos militares dentro del
marco del conflicto armado interno, expuso la alta magistratura que en estos casos el

titulo aplicable es la falla del servicio:

Tratandose de situaciones ocurridas en el marco del conflicto armado interno, el
Estado debe orientar su accionar no solo a cumplir los mandatos constitucionales
(...) y legales, sino también a dar cabal aplicacion y respetar lo consagrado en el
Protocolo II a los Convenios de Ginebra (...) En la dimension constitucional, de
acuerdo con lo consagrado en la Constitucion Politica, es claro que la obligacion
positiva que asume el Estado de asegurar a todas las personas residentes en
Colombia la preservacion de sus derechos a la vida y a la integridad fisica, como
manifestacion expresa de los derechos fundamentales a la vida, integridad
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personal y a la seguridad personal, no se encuentra dentro de la clasificacion
moderna de las obligaciones como una obligacion de resultado sino de medio,
por virtud de la cual son llamadas las distintas autoridades publicas a establecer
las medidas de salvaguarda que dentro de los conceptos de razonabilidad y
proporcionalidad resulten pertinentes, a fin de evitar la lesion o amenaza de los
citados derechos fundamentales. De tal manera, cabe observar la atribucion
juridica del dafio antijuridico, en principio, a las entidades demandadas por falla
en el servicio se hace consistir en el incumplimiento e inobservancia de los
deberes positivos derivados de exigencias convencionales, (...) constitucionales,

y legales, que pueden ser constitutivos de una falla en el servicio.

Una particularidad de esta referencia es que se aborda la falla del servicio
por omision en el deber convencional y constitucional de proteccion y cuidado
de persona protegida, ajena a la confrontacion armada y ante la cual el Estado

ostenta una posicion de garante institucional.

En Consejo de Estado, sentencia del 26 de abril de 2018. ConsejeraPonente:
Marta Nubia Velasquez Rico. Radicacién numero 44.826, donde se narra un caso de
muerte de civil por grupos al margen de la ley, la corporacion reflexiona asi en torno de

la falla del servicio:

La Sala, de tiempo atras ha dicho que la falla del servicio ha sido en nuestro
derecho, y continua siendo, el titulo juridico de imputacion por excelencia para
desencadenar la obligacion indemnizatoria del Estado; en efecto, si la falla del
servicio tiene el contenido final del incumplimiento de una obligacion a cargo
del Estado, no hay duda de que es ella el mecanismo mas idéneo para asentar la
responsabilidad patrimonial de naturaleza extracontractual. (...) Por lo expuesto,
las obligaciones que estan a cargo del Estado —y por tanto la falla del servicio
que constituye su trasgresion—, han de mirarse en concreto frente al caso
particular que se juzga, teniendo en consideracion las circunstancias que
rodearon la produccion del dafio que se reclama, su mayor 0 menor

previsibilidad y los medios de que disponian las autoridades para contrarrestarlo.
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Se le exige al Estado la utilizacion adecuada de todos los medios de que esta
provisto, en orden a cumplir el cometido constitucional en el caso concreto; si el
dafio se produce por su desidia en el empleo de tales medios, surgird su

obligacion resarcitoria.

En el fallo de la precedencia el Consejo de Estado hace hincapié en el caracter
preferente de la falla del servicio dentro del estudio de responsabilidad en un caso
especifico, reiterando en su jurisprudencia que la falla del servicio es el titulo juridico

de imputacion por excelencia.

En reciente fallo de unificaciéon jurisprudencial, la Corte Constitucional se

refiere a la falla del servicio diciendo que

Este titulo de imputacion ha sido entendido tradicionalmente como el equivoco,
nulo o tardio funcionamiento del servicio publico; sin embargo, la comprension
que se le ha dado al régimen de falla del servicio a partir de la expedicion de
la Constitucion de 1991 ha variado, para ser considerada como la violacion de
una obligacién a cargo del Estado, lo cual apareja que su naturaleza sea subjetiva,
pues implica un reproche abstracto de la conducta estatal, sin el analisis de la
culpa o el dolo en la conducta particular del agente estatal(Corte Constitucional,
Sentencia del 05 de julio de 2018. Magistrado Ponente: José Fernando Reyes

Cuartas. Radicacion numero SU-072).

La definicién actual delafalla del servicio la trae la precitada sentencia del 26 de
abril de 2018, providencia en la que el Consejo de Estado se refiere a este titulo de
imputacién como la falta en la prestacion del servicio, falta que se configura por retardo,
por irregularidad, por ineficiencia, por omision o por la ausencia del mismo, generando
con ello una afectacion o dafio al particular(Consejo de Estado, sentencia del 26 de abril

de 2018. Consejera Ponente: Marta Nubia Velasquez R. Radicacion nimero 44.826).

La Corte Constitucional, en su facultad interpretativa de la Constitucién Politica,

define la falla del servicio a partir de su analisis del articulo 90 superior para
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considerarla “como la violacion de una obligacion a cargo del Estado, lo cual
apareja que su naturaleza sea subjetiva, pues implica un reproche abstracto de la
conducta estatal”estatal(Corte Constitucional, sentencia del 05 de julio de 2018.

Magistrado Ponente: José Fernando Reyes Cuartas. Radicacion nimero SU-072).

En conclusién, el tratamiento jurisprudencial en relacion con la falla del servicio
refleja que es un titulo de recurrente utilizacion por parte del Consejo de Estado, lo cual
pone de relieve que la responsabilidad del Estado contenida en el articulo 90 superior
dista mucho de ser objetiva y que el nuevo fundamento conceptual de responsabilidad
propuesta en la Asamblea Nacional Constituyente de 1991, esto es, el dafio antijuridico,
no tuvo la virtualidad de reemplazar ni de demostrar la insuficiencia de la falla del

servicio.

2.3.2 Régimen objetivo de responsabilidad del Estado

La responsabilidad objetiva “se caracteriza porque no se encuentra dentro de
ella ningn comportamiento irregular de la administracion, no hay ninguna falla, el ente
estatal normalmente cumple sus funciones de acuerdo a la ley”.(Arévalo H., 2011, p.
57).

Bajo el régimen objetivo de responsabilidad patrimonial extracontractual del
Estado, a diferencia del subjetivo, al actor le basta probar la produccién del hecho
dafioso, o dafio antijuridico y su imputacion (Causal y normativa) ala entidad publica,
perdiendo toda importancia en el debate procesal si el comportamiento de la
administracion se ajusté o no al derecho. Para el demandante no se torna en un
requisito indispensable la acreditacion de una falla en el servicio, ya que bajo este
régimen de responsabilidadpierde toda trascendencia el elemento culpa. Por su parte, la
entidad publica, puede exonerarse de responsabilidad, acreditando fuerza mayor o el

hecho exclusivo de la victima.
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A proposito de las causales de exoneracion de responsabilidad, la doctrina

enlista las siguientes:

Caso fortuito: Es el acontecimiento imprevisible, de inevitabilidad imprevisible,
pero con posibilidad de resistir, que no exonera de responsabilidad a quien le es
imputable la causacion del dafio, por hacer parte de su propia actividad interna. La
fuerza mayor: Es un acontecimiento imprevisible, irresistible y externo a la
actividad el demandado en el proceso de responsabilidad que hace que se desvie o
desplace el nexo de imputacion a ese acontecimiento constitutivo, o sea, el nexo
de imputacion se dirige al acontecimiento y no al demandado; es un
desplazamiento o desvio del nexo de imputacion a un evento extrafio al

demandado. El hecho de la victima: Es una causal eximente de responsabilidad

por constituirse en una conducta atribuible al propio lesionado, a la propia
victima, quien con su actuar, culposo o no, contribuyd a la ocurrencia del hecho

productor del dafio. Y el hecho de un tercero: Es simple la exoneracién si se logra

demostrar que la culpa o hecho del tercero es exclusivo y determinante; no
siéndolo, debe operar la compensacion en iguales condiciones a como opera en el
hecho de la victima, o sea, compensar el dafio de acuerdo con la intensidad de la
participacion de la victima en la produccion del dafio, teniendo en cuenta para ello

la teoria de la concurrencia de culpas de hechos (Duque, J., 2017, p.p. 100-118).

Las causales de exoneracion, entonces, tienen sus notas distintivas de aplicacion
de acuerdo al régimen vy titulo de responsabilidad que se alegue en el caso puntual. En
este punto, la generalidad de la doctrina concibe solo tres causales exonerativas de
responsabilidad en materia de derecho administrativo de dafos: fuerza mayor, hecho de
la victima y hecho de un tercero (Viveros, 2015, p. 187). Pero hay segmentos de la
misma doctrina que enlistan una cuarta causal: el caso fortuito, causal respecto de la
cual debe destacarse que no exonera de responsabilidad a quien se le imputa el dafio por

hacer parte de su propia actividad interna (Duque J., 2017, p. 107).
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Este sentir es exteriorizado también por la jurisprudencia, la cual conceptta que lo
contrario ocurre con la fuerza mayor, que si es una causal exonerativa de
responsabilidad en atencién a su origen extrafio o ajeno a la actividad del
demandado(Consejo de Estado, sentencia del 07 de julio de 2011. Consejera Ponente:
Olga Mélida Valle de la Hoz. Radicacion numero 18.194).Es decir, el evento es
exonerativo de responsabilidad no solopor ser externo al demandado, sino también por

ese componente adicional de imprevisibilidad e irresistibilidad para el demandado.

2.3.2.1El Danfo especial

Como forma de responsabilidad objetiva, el actuar de la autoridad publica es

ajustado a derecho, pero con él causa dafios a los particulares.

La primera referencia jurisprudencial a la teoria del dafio especial data del afio
de 1947, al decidirse la existencia de responsabilidad patrimonial del Estado por los
perjuicios causados al periodico El Siglo en el afio de 1944, al no haberle nombrado
censor, con lo cual se impidi6 su circulacion.El Consejo de Estado considerd en aquel
entonces que si bien la influencia del derecho comparado era de gran utilidad para la
jurisprudencia, este debia adoptar nuevas instituciones que acompasaran la realidad

nacional. Asi expuso tal criterio:

Es queColombia no puede seguir atada, en forma inseparable e indisoluble a
instituciones juridicas y a las jurisprudencias extranjeras. Bien esta que, en
presencia de normas similares en el fondo, o de temas comunes a la vida
social de todos los pueblos civilizados se aprovechen las ensefianzas de
eminentes autores. Pero los paises tienen por mdltiples factores de variado
linaje, sus caracteristicas propias, su filosofia distinta, que justifican una
legislacion acompasada con la estructura que les es peculiar. Y esta Nacion,
en el caso concreto que se examina, como en muchos otros, ha reaccionado

contra la tradicion foranea, adoptando instituciones legales de auténtico
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avance Yy originalidad, compatibles con su indole nitidamente Civil, prin-
cipalmente cuando de respeto de terceros se trata. No quiere que nadie sufra
perjuicios, pero si las circunstancias de un momento dado determinan
fatalmente a obrar, asi sea con aplicacion del principio, segun el cual el
interés general prevalece sobre el interés individual u objetivo, viéndose el
Estado en la necesidad de realizar actuaciones capaces le lesionar a alguien,
aunque involuntariamente, establece la forma de dejarlo completamente

indemne.

Examinadas las anteriores doctrinas modernas, bien se ve que, comparadas
con remotas teorias de derecho, la jurisprudencia ha venido en constante
progreso, no por saltos sino lentamente, partiendo del viejo principio de la
irresponsabilidad total y pasando gradualmente por los de la responsabilidad
culposa y la responsabilidad sin falta, a los en vigor del enriquecimiento sin
causa y del dafio especial, sefialando los avances del derecho tanto en el

tiempo como en el espacio.

Ahora bien: al aplicar tales doctrinas juridicas, expuestas, segun 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 ningin aumento de

patrimonio con la suspension del diario El Siglo, ni mucho menos con

detrimento de esta Empresa; y, en cambio, acogerse la del dafio especial, en

armonia con la de la responsabilidad sin falta(Consejo de Estado, sentencia,

1947. Consejero Ponente: Gustavo A. Valbuena)(Subrayas no son del texto
original).

La adopcion de esta teoria del dafio especial por parte de la jurisprudencia

nacional hizo énfasis Unicamente en el caracter del dafio, adopcién que se hizo de

manera expresa y consciente. Criterio reiterado en sentencia del 30 de septiembre

de 1949, en la cual el Consejo de Estado sostuvo:

El Estado en ejercicio de su soberania puede en veces afectar los derechos de
los particulares, pero si esa afectacién es igual para todos los individuos que
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se encuentran en las mismas condiciones no hay violacion de la justicia
distributiva que justifique juridicamente la responsabilidad. Es por tanto
caracteristica de la responsabilidad del Estado que el dafio sea especial, lo
que ocurre segun Bonnard, cuando en una categoria dada de individuos,
colocados en una misma situacion, el dafio no afecta sino a uno o algunos de
ellos, pues si todos los que se hallen en estas situaciones son o pueden ser
afectados por el dafo, el individuo se encuentra en presencia de una carga
publica, como lo son, por ejemplo: los inconvenientes normales de vecindad
que todo propietario debe soportar por el hecho de las propiedades vecinas.
El dafio debe ser, por tanto, excepcional y anormal, porque la responsabilidad
no proviene de la naturaleza del hecho que cause el dafio, sino del caracter
singular o excepcional del dafio ocasionado(Consejo de Estado, sentencia del

30 de septiembre de 1949. Consejero Ponente: Pedro Gémez Parra).

Con lo anterior, se advierte que el Consejo de Estado, en busqueda de los
contenidos materiales de justicia, de acuerdo con los conceptos de equidad y justicia
distributiva, consideré que debia acudirse a la aplicacion del titulo de imputacion del

dafio especial para definir la responsabilidad de la Administracion.

También en Consejo de Estado, sentencia de 28 de octubre de 1976. Consejero
Ponente: Jorge Valencia Arango. Radicacion numero 1.482, afirma el Consejo de

Estado:

Es que la responsabilidad sin falta, por dafio especial, encuentra su respaldo
en la equidad que campea como espiritu general de la Constitucion y tiene
especial repercusion en los articulos 30 y 33 de dicho estatuto, constitutivos
de principios generales de derecho pablico interno, suficiente para configurar
la responsabilidad. EI Estado ha cumplido, pero la Nacion, tributaria de aquel
y destinatario de los resultados de su gestion, se ha beneficiado a costa del
desmesurado, anormal e imprevisible dafio sufrido por uno de los

administrados y, por equidad, debe concurrir a compensar el dafio causado.
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Sefiala la alta corporacién en el referido fallo que la teoria del dafio especial
tiene su fundamento en la equidad, ya que existen eventos en los cuales debera el Estado
entrar a reparar los perjuicios sufridos por las personas pese a que ningun reproche
merezca su actuacion, siempre que el dafio ostente caracteristicas de anormalidad y de

especialidad.

En Consejo de Estado, sentencia del 20 de febrero de 1989. Consejero Ponente:
Antonio J. Irisarri Restrepo. Radicacion nimero 4.655, la magistratura sefiala que el
dafio especial se trata de una teoria de caracter especial, al dar preferencia a uno solo de
los elementos de la responsabilidad, “el dafo sufrido por la victima”. EI Consejo de
Estado sefiala que su aplicacién es de carécter excepcional y residual, en tanto sélo
debera ser usada en eventos que, de analizarse a la luz de los regimenes comunes de
responsabilidad, terminarian en un fallo absolutorio, pero “a la vez” notoriamente

injusto. Asi lo expuso:

La existencia del Estado y su funcionamiento implican incomodidades o
inconvenientes para los asociados, que éstos deben soportar en aras del bien
colectivo en tanto y en cuanto esas incomodidades no sobrepasen un
determinado umbral: el de la igualdad de los ciudadanos ante la ley y las
cargas publicas. Cuando quiera que se quiebre esa igualdad, aun por el obrar
legitimo y cefiido al derecho de la administracion, sera preciso restablecerla,
resarciendo los perjuicios que de tal manera hayan podido causarse, porque la

equidad asi lo impone.

Esta teoria se aplica de manera excepcional y por equidad, precisamente
porque es subsidiaria, de modo que ha de recurrirse a ella tan sélo en eventos
en los que el caso concreto examinado no logre su encasillamiento dentro de
los otros regimenes de responsabilidad y se aprecie por el sentenciador que esa
ausencia de tipicidad, si asi puede decirse, comporta vulneracion injustificada

del principio de equidad.
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EnConsejo de Estado, sentencia del 13 de septiembre de 1991. Consejero
Ponente: Daniel Suarez Hernandez. Radicacion nimero 6.453, la alta magistratura

afirma;

A manera de sintesis, para que pueda hablarse de responsabilidad administrativa
por dafio especial, es indispensable la concurrencia de los siguientes requisitos

tipificadores de la figura, a saber:

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

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

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

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

e) Debe existir un nexo causal entre la actividad legitima de la administracién y el
dafo causado; y

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

Se trata, entonces, de una responsabilidad objetiva dentro de la cual, demostrado
el hecho, el dafio y la relacion de causalidad entre uno y otro se produce la
condena, teniendo en cuenta (..) que se presenten los deméas elementos

tipificadores de este especial régimen.

Es decir, en materia de achaque de responsabilidad estatal, la corporacion
establecio solo la necesidad de la existencia de un nexo de causalidad (Material o
factico) entre el hecho y el dafio sufrido.Apenas es comprensible esa postura conceptual
del Consejo de Estado, si se tiene en cuenta que la precitada sentencia fue proferida
dentro de ese fugaz periodo jurisprudencial que concebia una responsabilidad netamente
objetiva afincada en la nocién de dafio antijuridico, con lo cual la imputacion del dafio

se reducia a la mera atribucién factica o material.
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- Consejo de Estado, sentencia de 9 de febrero de 1995. Consejero Ponente:
Julio César Uribe Acosta. Radicacion nimero 9.550. Narra dafios causados por ataque
terrorista contra instalaciones del Estado.El Consejo de Estado hace la siguiente

afirmacion:

Como se puede apreciar, el PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD POR
DANO ESPECIAL se informa, a su vez, en razones de EQUIDAD, criterio
auxiliar en la actividad judicial. Como es bien sabido, ella es la idea
fundamental en el concepto de justicia, como lo recuerda John Rawls, en su

obra “Justicia como Equidad”. Por ello ensefia:

La cuestion de la equidad surge cuando personas libres que carecen de
autoridad las unas sobre las otras se embarcan en una actividad conjunta y
establecen o reconocen entre ellas las reglas que definen esa actividad y que
determinan las respectivas cuotas en LOS BENEFICIOS y LAS CARGAS.
Una practica parecera equitativa a las partes si ninguno siente que, por
participar en ella, que él o alguno de los demas esta sacando ventaja, 0 esta
siendo forzado a ceder ante pretensiones que no considera legitimas. Esto
implica que cada uno tiene una concepcién de lo que son pretensiones
legitimas, y piensa que es razonable que los otros la reconozcan tanto como
él. Si se piensa en los principios de justicia como surgiendo de la forma
descrita, entonces esos principios definen ese tipo de concepcién. Una
practica es justa o equitativa, pues, cuando satisface los principios que los
que en ella participan podrian proponerse unos a otros para su mutua
aceptacién en las circunstancias antes mencionadas. Las personas
embarcadas en una practica justa, 0 EQUITATIVA, pueden mirarse unas a
otras abiertamente y defender sus respectivas posiciones -si s que parecieran
cuestionables- por referencia a principios que es razonable esperar que cada

uno acepte.

Es esta idea de la posibilidad de un mutuo reconocimiento de principios por
personas libres que carecen de autoridad las unas sobre las otras la que hace
que el CONCEPTO DE EQUIDAD sea fundamental para la justicia’.
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Al dejar bien precisado gque esta sentencia se informa también en la EQUIDAD,
quede en claro que para llegar a ella la Sala ha hecho suya la perspectiva de
cuestionamiento que el ilustre filésofo aconseja al Juez, cuando le exige:
‘...determinar qué pensaria que es justo e injusto si cada uno de esos intereses
fuera tan enteramente el suyo como de hecho son los de otras personas, y de
prestar su juicio sobre el caso tal como le parece que su sentido de la justicia exige
tras haber articulado en su mente con todo cuidado los problemas que hay que
decidir’ (Obra citada, pag.3). En otras palabras: Cualquiera de los magistrados
que integran la Sala, de encontrarse en las mismas circunstancias externas de los
demandantes, también habrian demandado del Estado la indemnizacion
correspondiente, pues el derecho es justicia 0 no es.

Es enfatica la jurisprudencia en resefiar que el concepto de equidad es transversal
al régimen objetivo de responsabilidad cuando se trata de resolver casos de esta
naturaleza al amparo del titulo de imputacién de dafio especial, y esa sera la constante
durante la década de los noventa, posicion que mas adelante fundamentarda en una
nocion afin al principio de equidad, cual es la solidaridad, tal como se expone en la

siguiente cita jurisprudencial.

- Consejo de Estado, sentencia del 03 de mayo de 2007. Consejero Ponente:
Enrigue Gil Botero. Radicacion numero 16.696. Narra dafios causados por
enfrentamiento entre agentes del Estado y delincuentes. Se expresa el Consejo de

Estado de la siguiente manera:

En el presente caso la imputacion de responsabilidad se realiza con
fundamento en el dafio especial, que, como se extrae de lo antes expuesto,
asienta su validez en valores y principios constitucionales que han sido
aplicados en reiteradas y variadas ocasiones por la jurisprudencia de esta

corporacion. (...)

El resarcimiento de los perjuicios, en aplicacion de los principios de igualdad

y solidaridad, debe correr a cargo del Estado, pues fue como producto de su
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actividad legal y legitima que Angélica M. Osorio sufrio el dafio. Dafio que
se entiende desproporcionado en relacion con las cargas que normalmente
deben asumir otros ciudadanos que se encuentran en su situacion y que, por
consiguiente, arroja como resultado la necesidad de reequilibrar las cargas

publicas.

En resumen, el utilizar el dafio especial como criterio de imputacion en el
presente caso implica la realizacion de un analisis que, acorde con el art. 90
de la Constitucion, tome como punto de partida el dafio antijuridico que

sufrio la nifia Angélica Maria Osorio; gue asuma que el dafio causado, desde

un punto de vista juridico y no simplemente de las leyes causales de la

naturaleza, se debe entender como fruto de la actividad licita del Estado; v,

que, por consiguiente, concluya que es tarea de la administracién publica,
con fundamento en el principio de solidaridad interpretado dentro del
contexto del Estado Social de Derecho, equilibrar nuevamente las cargas que,
como fruto de su actividad, soporta en forma excesiva uno de sus asociados,
alcanzando asi una concrecion real el principio de igualdad (Subrayas no son

del texto original)

Con base en lo anterior resulta claro que el régimen de responsabilidad
por dafio especial da preponderancia en el analisis, en el terreno de la imputacion, a
la situacién de la victima y no a la causalidad de los hechos, lo cual permite
fundamentar la responsabilidad, de manera subsidiaria, en el principio
constitucional de solidaridad y, simultdneamente, una adecuada aplicacién del
principio, también de estirpe constitucional, de la prevalencia de la justicia material
como orientadora de la labor judicial. Esta tesis se expone con claridad en el
siguiente extracto jurisprudencial, correspondiente aConsejo de Estado, sentencia
del 03 de mayo de 2007. Consejero Ponente: Enrique Gil Botero. Radicacion

ndamero 16.696:

Esta es, precisamente, la esencia del dafio especial, la injusticia material que

se derivaria de seguir otro parametro de responsabilidad estatal en un caso
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concreto, situacion que impone sobre los hombros del juez el deber de
excepcionar la aplicacion del régimen general con el objeto de dejar actuar la
justicia material que de sentido al Estado Social de Derecho.

Esta aproximacion sirve para reforzar la idea de que la equidad en ningln
momento debe entenderse como consecuencia del arbitrio judicial; por el
contrario, se trata del uso de la discrecionalidad que permite -e incluso, en
algunos casos exige- el ordenamiento para eventos en que la via excepcional

es la que cumple con el valor de justicia material que se busca.

La aplicacién de la teoria de dafio especial surgi6 de la necesidad de garantizar
los principios constitucionales de solidaridad y equidad, por tanto el Estado debe
responder patrimonialmente no porque su comportamiento pueda entenderse
constitutivo de reproche, sino por la necesidad de restablecer en este caso concreto el
equilibrio frente a las cargas publicas y, en tal virtud, acompafiar a las victimas
injustamente ofendidas, de forma que se garanticen efectivamente - y no en el campo de
la retdrica- los principios constitucionales de equidad, solidaridad y se restablezca el

principio de igualdad frente a las cargas publicas.

- Consejo de Estado, sentencia del 26 de febrero de 2015. Consejero Ponente:
Hernadn Andrade Rincon. Radicacion numero29.338. Se refiere a hechos relacionados
con un ataque guerrillerocontra miembros de la fuerza publica y en los se causaron

lesiones fisicas a civiles. Asi razond el Consejo de Estado:

El otro titulo de imputacidn de estirpe objetivo, denominado por la jurisprudencia
como de dafio especial, traslada el estudio de la imputacion, valga la redundancia,
al dafio mismo desde la perspectiva de la victima, para deducir si la no reparacion
del perjuicio causado llegaria a configurar un atentado directo contra los

principios constitucionales de justicia, solidaridad y equidad.

No es menos cierto que para deducir la falla en el servicio ha de contarse con los

elementos de prueba minimos que permitan entender que los militares actuaron de
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manera defectuosa o no actuaron en el cumplimiento de sus funciones o que
durante la prestacion del servicio desatendieron los procedimientos de rigor -para
los cuales han sido preparados, aspectos éstos que en el presente caso no fueron

demostrados.

Este fundamento de responsabilidad, debe anotarse, tiene su elemento esencial
determinante en la magnitud “anormal o especial” del dano que da lugar a la
reclamacion resarcitoria, independientemente de la naturaleza del hecho que lo

causa.

La narracion factica de la citada sentencia hace relacion a los ataques terroristas
de los cuales son victimas no solo los miembros de la fuerza publica, sino también y de
manera especial la poblacion civil. En situaciones como estas, el Consejo de Estado ha
tenido la oportunidad de estudiar la responsabilidad estatal de manera recurrente a la
luz del titulo de imputacion de riesgo excepcional, pero en este caso particular que trae
la citada sentencia el titulo de imputacion aplicable fue el del dafio especial. Quiere
ello decir que la jurisprudencia, en tratdndose de dafios causados por actos terroristas
dentro del marco del conflicto armado interno, indistintamente ha utilizado cualquiera
de los tres titulos de imputacion de responsabilidad, tal como lo resefia en el siguiente

fallo:

En reciente pronunciamiento de unificacién, la Seccion Tercera del Consejo de
Estado estudié la responsabilidad estatal por actos violentos de terceros, y sefiald
que asi como la Constitucion de 1991 no privilegio ningun titulo de imputacion, el
juez contencioso administrativo no puede escoger un Unico titulo de imputacion
en dafos ocasionados por actos violentos de terceros, tales como ataques de
grupos armados organizados al margen de la ley contra bienes o instalaciones del
Estado, toda vez que los escenarios pueden variar en funcion de la situacion
factica probada dentro del proceso (...) [S]i existe una falla en el servicio derivada
de una infraccion del D.I.H., los titulos de imputacion enmarcados dentro del
régimen de responsabilidad objetiva se hacen inoperantes y no pueden, en

principio, llegar a constituir el fundamento de la responsabilidad, por cuanto estos
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ultimos se edifican sobre conductas de origen licito y legitimo. En tal virtud, el
régimen subjetivo de responsabilidad no puede cohabitar conceptualmente con los
regimenes objetivos de responsabilidad del Estado por dafios causados por actos
violentos de terceros, cuando se revela del acervo probatorio la existencia de una
falla ostensible y clara a cargo de la entidad demandada; por lo tanto, la aplicacion
de estos regimenes es subsidiaria respecto del régimen de responsabilidad
subjetiva (...) En lo concerniente a la aplicacion tedrica de la responsabilidad
objetiva, por hechos de terceros en el marco del conflicto armado interno, para
que se establezca un dafio especial se deben configurar imperativamente sus
elementos estructuradores, esto es, cuando el Estado con su iniciativa y en
cumplimiento de sus obligaciones juridicas, produce un dafio grave y especial en
una persona en el que se funda la pretension de indemnizacion. Por su parte, si la
actividad del Estado es juridica, legitima, riesgosa, y el dafio deviene de la
concrecion de un riesgo edificado sobre la base del cumplimiento de obligaciones
convencionales, constitucionales y legales, el fundamento sera el titulo de riesgo
excepcional. [P]odria concluirse que si existe una falla en el servicio derivada de
una infraccion del D.I.H., los titulos de imputacion enmarcados dentro del
régimen de responsabilidad objetiva se hacen inoperantes y no pueden, en
principio, llegar a constituir el fundamento de la responsabilidad, por cuanto estos
ultimos se edifican sobre conductas de origen licito y legitimo. En tal virtud, el
régimen subjetivo de responsabilidad no puede cohabitar conceptualmente con los
regimenes objetivos de responsabilidad del Estado por dafios causados por actos
violentos de terceros, cuando se revela del acervo probatorio la existencia de una
falla ostensible y clara a cargo de la entidad demandada; por lo tanto, la aplicacion
de estos regimenes es subsidiaria respecto del régimen de responsabilidad
subjetiva(Consejo de Estado, sentencia del 15 de octubre de 2015. C. P. Ramiro
Pazos Guerrero. Radicacion numero 35.194).

Asi las cosas, y tal como lo sefiala la referida jurisprudencia, la responsabilidad
del Estado por actos terroristas bien puede ser abordada desde cualquiera de los tres
titulos tradicionales de imputacion, pero preferiblemente desde la falla del servicio, caso

en el cual los restantes titulos objetivos no tendrian cabida, poniendo de presente el
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Consejo de Estado que el titulo subjetivo es el de aplicacion por excelencia a la

casuistica de responsabilidad del Estado.

- Consejo de Estado, sentencia del 05 de julio de 2018. C. P. Marta Nubia
Velasquez R. Radicacién nimero 44.357. Refiere dafios causados por obra publica.

Expreso el Consejo de Estado:

En otras oportunidades esta Sala se ha ocupado de estudiar el régimen de
responsabilidad aplicable a los casos en los cuales se reclama la indemnizacion de
los perjuicios causados a los accionantes como consecuencia del ejercicio de una
actividad licita por parte del Estado, bajo el denominado régimen objetivo de
responsabilidad por dafo especial. (...)Se trata, entonces, de un régimen de
responsabilidad que no tiene como fundamento un error o falla atribuible al
Estado o a alguno de sus agentes, sino el ejercicio, por parte de aquél o de éstos,
de actividades legitimas que pueden causar dafios a los administrados quienes, en
aras de garantizar la equidad y el equilibrio frente a las cargas publicas, deben ser

indemnizados.

Refiere el extracto jurisprudencial un caso de dafios ocasionados a bienes
privados por obra publica, en el cual no se acreditd una conducta activa u omisiva,
juridicamente imputable a una autoridad publica. En este caso particular, expreso la alta
magistratura que cuando el dafio es anormal, excepcional y superior al que normalmente
deben sufrir los ciudadanos, se esta frente a un dafio especial, el cual debe ser

indemnizado en aras de garantizar la equidad y el equilibrio frente a las cargas publicas.

En relacion con el dafio especial, la Corte Constitucional afirma que es
procedente su aplicacion cuando

El Estado, en ejercicio de una actividad legitima, desequilibra las cargas publicas

que deben soportar los administrados. Su naturaleza es objetiva comoquiera que

para su materializacion no exige que el acto estatal haya sido ilegal, lo cual,

necesariamente, excluye la posibilidad de efectuar sefialamientos de orden
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subjetivo.De este régimen la jurisprudencia del Consejo de Estado predica un
mayor juicio de equidad, en tanto el mismo tiene como finalidad reparar el
sacrificio que un ciudadano ha debido soportar en pro del bienestar general(Corte
Constitucional, sentencia del 05 de julio de 2018. M.P. José Fernando Reyes

Cuartas. Radicaciéon numero SU-072).

Segun la doctrina vigente de la jurisprudencia administrativa, el dafio especial se

define como

Un criterio de imputacion en donde el desequilibrio de las cargas publicas, la
equidad y la solidaridad son sus fundamentos, como materializacion del
reequilibrio ante una ruptura de la igualdad frente a las cargas publicas, fruto del
perjuicio especial y anormal que debe soportar el administrado (Consejo de
Estado, sentencia del 16 de febrero de2017. C. P. Orlando Santofimio Gamboa.
Radicacion nimero 33.976).

En la citada referencia jurisprudencial, que narra una situacion factica de dafios a
civiles y sus bienes con ocasion de combates entre grupos al margen de la ley y las
fuerzas del orden, se deduce que para la definicion del término de dafio especial la
jurisprudencia acude a los aportes tedricos de la doctrina y jurisprudencia foraneas, la
francesa particularmente, ordenamiento donde se concibe el dafio especial bajo la
advocacién de responsabilidad por la ruptura de la igualdad ante las cargas publicas.

Este mismo sentir comparte la doctrina nacional (Duque, 2017, p.96).

2.3.2.2 El riesgo excepcional

Este régimen objetivo de responsabilidad en un principio fue designado como
régimen de presuncion de culpa para luego tenerse como presuncion de responsabilidad.
Y al tratarse de una responsabilidad objetiva el Estado sélo se podia exonerar si probaba

la existencia de la intervencion de un factor de naturaleza externa, como el hecho
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exclusivo de la victima o de un tercero o la fuerza mayor, quedando excluido el caso

fortuito como eximente de responsabilidad.

El principio de igualdad de las personas ante las cargas publicas es otro
elemento propio de la teoria del riesgo, principio este segun el cual el Estado debia
responder por los dafios que causaba aun ejerciendo su actividad legitima. Pero este
hecho sirve de precedente porque gener6 en parte la confusion entre la llamada

responsabilidad por riesgo y la responsabilidad por dafio especial.

En general, esta teoria consiste en la creacion de un riesgo por parte del Estado
que causa dafio a un particular Ha precisado el Consejo de Estadoque el régimen de
responsabilidad por riesgo excepcional puede incluirse dentro de los denominados
regimenes objetivos, en los que el elemento falla del servicio no entra en juego. El actor
no esta obligado a probar la culpa de la administracion, ni el demandado a desvirtuarla;
la administracion s6lo se exonera demostrando la existencia de una causa extrafiaque

haga imposible la atribucion juridica.

Es relevante mencionar los fallos del 02 de febrero de 1984 y del 08 de marzo
de 1984, para destacar que con ellos inicia la jurisprudencia administrativa la aplicacion
de la teoria del riesgo excepcional en Colombia. A continuacion,se resefian otros fallos

del Consejo de Estado en relacion con este titulo de imputacion.

- Sentencia del 20 de febrero de 1989, donde define claramente el concepto:

Segun esta teoria, el Estado compromete su responsabilidad cuando quiera que en
la construccion de una obra o en la prestacion de un servicio, desarrollados en
beneficio de toda la comunidad, emplea medio o utiliza recursos que colocan a los
administrados, bien en sus personas 0 en sus patrimonios, en situacion de quedar
expuestos a experimentar un “riesgo de naturaleza excepcional” que, dado su

particular gravedad, excede notoriamente las cargas que normalmente han de
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soportar los administrados como contrapartida de los beneficios que derivan de la
ejecucion de la obra o la prestacion del servicio(Consejo de Estado, sentencia del
20 de febrero de 1989. Consejero Ponente: Antonio J. lIrisarri Restrepo.

Radicacién nimero 4.655).

Es de notoria ocurrencia que la jurisprudencia administrativa, en el tratamiento
delos titulos objetivos de imputacion de responsabilidad, indistintamente haga alusién
a la elaboracion conceptual de las cargas publicas como sustrato argumentativo tanto del
riesgo excepcional como del dafio especial, con lo cual incurre en cierta imprecision,
pues en criterio de este estudio, el riesgo excepcional esta mas relacionado con las
actividades peligrosas, susceptibles de poner en riesgo a los particulares, en tanto que el
dafo especial si tiene afinidad con el postulado del desequilibrio de las cargas

publicas.

Sin embargo, posteriormente la jurisprudencia hace extensiva la aplicacion de
este titulo a todos los casos en los cuales la actividad del Estado se catalogaba de
peligrosa, como el uso de armas de fuego, la conduccion vehiculos automotores y
aeronaves, entre otros.Sin duda alguna el desarrollo jurisprudencial ha catalogado la

teoria del riesgo excepcional dentro del régimen de responsabilidad objetiva.

- Consejo de Estado, sentencia del 25 de febrero de 1993. Consejero Ponente:
Carlos Betancur Jaramillo. Radicacidon 7.742. Narra dafios -incendio de carro tanque-,

causados por operativos militares. En este fallo el Consejo de Estado dijo:

La fundamentacion de la responsabilidad en casos como el presente se venia
manejando con fundamento en el riesgo especial o excepcional; y hoy puede con
mayor facilidad apoyarse en el mandato contenido en el Art. 90 de la nueva Carta
Constitucional. El dafio es antijuridico no solo cuando la administracion que lo
causa actla irregularmente sino cuando esa conducta lesiva esté ajustada al

ordenamiento. Cuando se afirma que el dafio se produjo sin falta o falla de la
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administracion, pero el que lo sufre no tenia por qué soportarlo, el acreedor debera
demostrar el dafio y el porqué, pese a ser legal la actuacion de la administracion,

no tenia por qué sufrirlo.

En realidad el fallo de la referencia refleja la orientacién jurisprudencial de los
primeros afios posteriores a la entrada en vigencia del articulo 90 superior, con su
concepto clave: el dafio antijuridico. Concepto éste que no obstante haber creado
confusidn en relacion con la naturaleza de la responsabilidad estatal normada en dicho
canon superior, la cual se pensd que era netamente objetiva, fue replanteado por la
jurisprudencia en su alcance, con lo cual continué dando vigencia y aplicacion a las
tradicionales teorias de responsabilidad como la falla del servicio, el dafio especial y el
riesgo excepcional. Los dos ultimos titulos de imputacion son procedentes en el analisis
de responsabilidad cuando la administracion causa dafios en ejercicio de actividades

licitas.

- Consejo de Estado, sentencia del 16 de junio de 1997. Consejero Ponente:

Ricardo Hoyos Duque. Radicacion nimero 10.024. Asi expresa el Consejo de Estado:

Reflexiones similares a las realizadas para justificar la teoria de la responsabilidad
por el riesgo excepcional permiten afirmar, con fundamento en lo dispuesto en el
articulo 90 de la Constitucion Politica de 1991, que el régimen aplicable en caso
de dafo causado mediante actividades o cosas que exponen a los administrados a
un riesgo grave y anormal sigue siendo de caracter objetivo. En efecto, basta la
realizacion del riesgo creado por la administracion para que el dafio resulte
imputable a ella. Es ésta la razon por la cual la Corporacién ha seguido
refiriéndose al régimen de responsabilidad del Estado fundado en el riesgo
excepcional, en pronunciamientos del consejo de Estado, posteriores a la
expedicion de la nueva Carta Politica.se hace reiterativa, y se consolida la teoria
de la responsabilidad extracontractual del Estado por riesgo excepcional, al ser
aplicada por dicha corte en sentencias donde se puede ver como la teoria del

riesgo excepcional en sus inicios fue desarrollada y aplicada para resolver los
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casos en los que las redes eléctricas de alta tension por hechos no atribuibles a las
electrificadoras estatales, se caian y ocasionaban dafios a las propiedades
cercanas, a las personas y sus bienes; en dichas sentencias se define la actividad
de conduccion de fluido eléctrico como una actividad peligrosa que esta a cargo
de la administracion, y que todo dafio que tenga como origen este hecho debe ser
indemnizado por la administracion asi no haya culpa por parte de ella ya sea por
falta o falla en el servicio, ya que el fundamento mismo de la indemnizacion se

haya en el riesgo a que se ven sometidos aquellas.

Es indiscutible la posicion del Consejo de Estado, bien entrada la década del
noventa, en relacion con la responsabilidad patrimonial publica por actividades
peligrosas desarrolladas por la administracion, particularmente la utilizacion de redes
eléctricas, situaciones problematicas que, segun la jurisprudencia, deben resolverse con
arreglo al titulo de riesgo excepcional por tratarse de una forma de responsabilidad
objetiva, en la cual el Estado despliega una actividad totalmente licita pero causa con
ella dafios a los asociados, pues es indiscutible el riesgo anormal en el que se los pone

en el desarrollo de dichas actividades.

- Consejo de Estado, sentencia del 18 de octubre de 2000. Consejero Ponente:
Alier Eduardo Hernandez Enriquez. Radicacion numero 11.834. EI componente factico
de la sentencia refiere destruccién de bien inmueble por denotacion de artefacto

explosivo dirigido contra CAl de la Policia Nacional. Esto expuso el Consejo de Estado:

No tiene discusion que los denominados “Comandos de Atencion Inmediata CAI”
fueron creados y puestos en funcionamiento por las entidades demandadas en
beneficio de la comunidad, especialmente en una época en la cual se habian
agudizado los indices de delincuencia e inseguridad ciudadanas, lo cual habia
generado numerosas reclamaciones en orden a que se tomaran medidas efectivas.
Sin embargo, estos mecanismos de servicio policial que fueron distribuidos en
diferentes sectores urbanos de Medellin comenzaron a ser objeto de atentados

terroristas, que, en 1992 cobraron la vida de mas de 80 miembros de la Policia
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Nacional y la destruccion de 13 “CAI”, incluido el del barrio Campo Valdez, de
que trata este proceso. En consecuencia, los moradores de los sectores aledafios a
los “CAI”, como sucedi6 con los actores, quedaron expuestos a una situacion de
peligro de particular gravedad, que excedi6 notoriamente las cargas que
normalmente han de soportar los administrados como contrapartida de los
beneficios que se derivan de la prestacion de un servicio publico. Ese
desequilibrio de las cargas publicas traducido en el riesgo excepcional a que se
sometio a los actores y cuya concrecion, es decir, el dafio, no estan en el deber

juridico de soportar, obliga a su restablecimiento a través de la indemnizacion...

En consecuencia, los dafios antijuridicos producidos son imputables a las
entidades demandadas Nacion-Ministerio de Defensa-Policia Nacional y
Municipio de Medellin, quienes conjuntamente crearon el estado de riesgo en
ejercicio de sus funciones publicas y en beneficio de la comunidad, por lo cual
estdn llamadas a indemnizarlos. La directriz construida de tiempo atras por la
jurisprudencia de la Sala permite deducir, en este caso, la responsabilidad del
Estado, por el riesgo a que someti6 a los actores y que se concretd en los dafios

reclamados.

El fallo citado se refiere al rompimiento del equilibrio de las cargas publicas que
deben soportar los asociados por el solo hecho de vivir como tales, con lo cual el
Consejo de Estado incurre en imprecisiones conceptuales, pues esta nocidn es mas de la
esencia del dafio especial que del riesgo excepcional, ya que respecto de éste es dable
méas bien hablar de las actividades peligrosas que ponen en riesgo anormal o
excepcional al ciudadano. Por demaés, el extracto jurisprudencial en comento hace
referencia a los dafos causados a la poblacion con ocasion de atentados terroristas que
van dirigidos a la fuerza publica, pero que con ellos se causan dafios a la poblacién
civil, situacion que apareja responsabilidad estatal con arreglo al titulo objetivo de

riesgo excepcional.
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- Consejo de Estado, sentencia del 15 de marzo de 2001. Consejero Ponente:
Alier Eduardo Hernandez Enriquez. Radicacion nimero 11.222.Componente factico:
Muerte de civiles por artefacto explosivo (granada), abandonada por la fuerza publica.

Expresa el Consejo de Estado:

En los eventos en los que el dafio es producido por las cosas o actividades
peligrosas (armas de dotacion oficial, vehiculos automotores, conduccion de
energia eléctrica, etc.) el régimen aplicable es de caracter objetivo, porque el
factor de imputacion es el riesgo grave y anormal a que el Estado expone a los
administrados. De tal manera que, basta la realizacion del riesgo creado por la
administracion para que el dafio resulte imputable a ella. Es esta la razon por la
cual la corporacién ha seguido refiriéndose al régimen de responsabilidad del
Estado fundado en el riesgo excepcional, en pronunciamientos posteriores a la
expedicion de la nueva carta politica [...] en dichos eventos (dafios producidos
por las cosas o actividades peligrosas), al actor le bastara probar la existencia del
dafio y la relacién de causalidad entre este y el hecho de la administracion,

realizado en el desarrollo de la actividad riesgosa.

En este proveido es atinada la afirmacion del Consejo de Estado,
conceptualmente hablando, al sostener que el riesgo excepcional guarda relacién con las
actividades peligrosas, pues en algunos pronunciamientos, como se dejé resefiado lineas
atrés, refiere que este titulo de imputacién es aplicable cuando se estd frente a
situaciones dafiosas con las cuales el Estado quebranta el principio de igualdad ante las
cargas publicas, nocion ésta que es mas predicable del dafio especial que del riesgo

excepcional.

- Consejo de Estado, sentencia del 14 de julio de 2001. Consejero Ponente:
Alier E. Herndndez Enriquez. Radicacion numero 12.696. Narra dafios causados por

arma fuego de dotacion oficial. Esto dijo la alta magistratura:
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Responsabilidad por el riesgo excepcional. Segun esta teoria, el Estado
compromete su responsabilidad cuando quiera que en la construccién de una obra
0 en la prestacion de un servicio, desarrollados en beneficio de la comunidad,
emplea medios o utiliza recursos que colocan a los administrados, bien en sus
personas 0 en sus patrimonios, en situacion de quedar expuestos a experimentar
un “riesgo de naturaleza excepcional” que, dada su particular gravedad, excede
notoriamente las cargas que normalmente han de soportar los administrados como
contrapartida de los beneficios que derivan de la ejecucion de la obra o de la
prestacion del servicio. (...). El régimen de responsabilidad por riesgo
excepcional podia incluirse dentro de los denominados regimenes objetivos, en
los que el elemento falla del servicio no entra en juego. En efecto, no esta el actor
obligado a probarla ni el demandado a desvirtuarla, y la administracion sélo se
exonera demostrando la existencia de una causa extrafia, que rompa el nexo de

causalidad.

Cronoldgicamente son coetaneas la providencia anteriormente resefiada y la que
aqui se comenta, llamando la atencién que en la actual vuelve el Consejo de Estado a
incurrir en imprecisiones conceptuales al estimar que el riesgo excepcional deriva de
actividades peligrosas que ponen en riesgo anormal a los ciudadanos, excediendo con
ello de manera notoria las cargas publicas. La actividad es riesgosa y tiene la virtualidad
de derivar responsabilidad puablica simple y Ilanamente porque con ella se causa un
dafio indemnizable, sin reparar en su ilicitud o si la actividad fue més alla de lo que el
ciudadano debia soportar. Es claro que si una red de conduccién eléctrica, utilizada por
la administracion, se desprende de sus respectivos soportes y electrocuta a un
individuo, lo natural es que el Estado deba responder no porque respectado del afectado
se haya roto el equilibrio de las cargas publicas, sino porque esa actividad le generd un

dafo, lo puso en un riesgo anormal o excepcional.

Una carga que en ocasiones puede surgir como anormal y desproporcionada,
rompiendo el equilibrio de los individuos en sociedad, seria la de imposicion de una
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medida de aseguramiento intramural fruto de una investigacion penal, con la posterior
absolucion del encartado penal, de la que perfectamente se pudiera perseguir
responsabilidad estatal por el dafio causado bajo la invocacion del titulo de imputacion
de dafio especial, porque en estos casos si se esta frente a un rompimiento del equilibrio

de las cargas publicas.

- Consejo de Estado, sentencia del 27 de noviembre de 2002. Consejera
Ponente: Maria Elena Giraldo Gomez. Radicacién nimero 13.774. Hechos: Dafios
causados a local comercial y a establecimiento de comercio por acto terrorista. Asi

razond en torno del titulo bajo analisis:

Para explicar esta situacion la jurisprudencia ha aplicado, segun el caso, los
regimenes de responsabilidad por falla y por riesgo, segun el caso; asi:
RESPONSABILIDAD POR RIESGO EXCEPCIONAL cuando en un actuar
legitimo la autoridad coloca en riesgo a unas personas en aras de proteger a la
comunidad. La Sala ha precisado que los elementos estructurales de esta forma de
responsabilidad son: “Un riesgo de naturaleza excepcional para los administrados
que aparece por la amenaza potencial contra los instrumentos de accion del Estado
- instrumentales, humanos y de actividad - en época de desordenes publicos
provenientes y propiciados por terceros que luchan contra el mismo Estado y que
se concreta con el ataque real de esos instrumentos y la consecuencia refleja en los
administrados (personas o bienes), que quebranta la igualdad frente a las cargas
publicas. El dafio a bienes protegidos por el derecho. El nexo de causalidad, entre
el dafio y la conducta de riesgo creada por el Estado, con eficiencia de producir
aquel. La responsabilidad patrimonial del Estado se ve comprometida cuando en
ejercicio de sus actividades y obrando dentro del marco de las disposiciones
legales, utiliza recursos o medios que colocan a los particulares o a sus bienes en
situacion de quedar expuestos a un riesgo de naturaleza excepcional; éste dada su

gravedad excede las cargas normales que deben soportar los particulares como

contrapartida de las ventajas gue resulta de la existencia de dicho servicio publico.

La Sala no desconoce que el dafio en si mismo considerado no lo produjo el

Estado, sino un tercero, pero si advierte que para su producciéon el mencionado
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riesgo si fue eficiente en el aparecimiento del mismo” (Las subrayas no son del

texto original).

En idéntico sentido al comentario anterior, puede advertirse la imprecision
conceptual en la que incurre la jurisprudencia al estimar que el rompimiento del

equilibrio en las cargas publicas es consustancial al concepto de riesgo excepcional.

- Consejo de Estado, sentencia del 18 de marzo de 2004. Consejera Ponente:
Maria Elena Giraldo Gomez. Radicacion nimero 14.003. Hechos:Dafios causados por
explosién de granada en instalacion de empresa del Estado. Esto manifestd la

jurisprudencia:

Dicho régimen de responsabilidad tiene como fundamento el deber de vigilancia
que tienen las personas sobre la cosa peligrosa o riesgosa, asi lo ha dicho el
Consejo de Estado, esta responsabilidad debe ser objeto de un tratamiento
especial, a favor de quienes pueden verse perjudicados, inicialmente se hizo a
través de la presuncion de culpa del propietario y posteriormente al establecer la
responsabilidad objetiva. La doctrina ha definido la actividad peligrosa como:
toda actividad que, una vez desplegada, su estructura o su comportamiento
generan mas probabilidades de dafio que las que normalmente esta en capacidad
de soportar por si solo un hombre comun y corriente. Esta peligrosidad surge
porque todos los efectos de la actividad se vuelven incontrolables o imprevisibles
debido a la multiplicacion de energia y movimiento, a la incertidumbre de los
efectos del fendmeno o a la capacidad de destrozo que tienen sus elementos.
Resulta claro como la doctrina de la responsabilidad por las actividades
peligrosas, encuentra su fundamento en el Codigo Civil, en los articulos 2350 y
subsiguientes, respecto del régimen civil. Sin embargo, esta doctrina de las
actividades peligrosa se ha desarrollado en el régimen administrativo, en lo que se
conoce como el riesgo excepcional. Los primeros pronunciamientos al respecto
del riesgo excepcional, los hizo el Consejo de Estado al referirse a la

responsabilidad por la realizacion de obras o prestacion de servicios publicos.”
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Decisiones mas recientes reflejan la postura de la jurisprudencia en relacién
con el titulo que se analiza. Asi, en Consejo de Estado, sentencia del 17 de agosto de
2017. Consejera Ponente: Marta Nubia Veldsquez Rico. Radicacion nimero 42.041,
cuyo sustento factico relata muerte de civiles a manos de miembros del Ejército

Nacional,asevera el Consejo de Estado:

Dado que el Estado se encontraba a cargo de la actividad riesgosa que produjo el
dafio, como es la utilizacion de armas de fuego, la Sala encuentra que la
responsabilidad predicable respecto del ente demandado lo es a titulo del régimen
objetivo, identificado como riesgo excepcional. Ademas, cabe advertir que una de
las victimas, Jhon Ospina Restrepo, apenas contaba con 17 afios de edad, de ahi
que, para la Sala, la responsabilidad de la Administracion en el caso que se
examina es aln mas reprochable, por tratarse de un menor de edad, quien era
sujeto de especial proteccion del Estado, de conformidad con el articulo 44 de la
Constitucién y de los tratados internacionales ratificados por Colombia. Por lo
expuesto, se revocara el fallo apelado para, en su lugar, declarar la responsabilidad
de la Nacion-Ejército Nacional por las muertes de Guillermo Loaiza Rodriguez y

Jhon Jaiver Nieto Florez”.

Nota caracteristica que subyace a la teoria del riesgo excepcional es el de las
actividades peligrosas a cargo del Estado, como la utilizacion de las armas de fuego de
dotacion oficial, como se narra en el caso que trae la referencia jurisprudencial, pues
ponen a los particulares en una situacion anormal de riesgo. Pero también existen otras
actividades peligrosas que pueden dar lugar a responsabilidad pablica, como son la
conduccion de automotores, las redes de conduccion de energia eléctrica, los trabajos

publicos, entre otras.

- Consejo de Estado, sentencia del 19 de abril de 2018. Consejera Ponente:

Maria Adriana Marin. Radicacion numero 40.437. Narra muerte de civil a causa de un
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disparo en su cabeza mientras se movilizaba en un vehiculo de servicio publico. Esto

expreso el Consejo de Estado:

La Sala Plena de la Seccion establecio que la falla del servicio y el riesgo
excepcional son, por regla general, los titulos de imputacion que permiten atribuir
el dafio proveniente de ataques violentos perpetrados por terceros con miras a
desestabilizar la institucionalidad, sin que esto signifique excluir en casos
concretos los demas titulos de imputacion en el analisis de los casos concretos
(...) el riesgo excepcional gobernara el litigio en aquellos eventos en que se
demuestre que el atentado iba dirigido contra un elemento, funcionario, institucion
0 bien estatal, sin que se haya producido un incumplimiento a los deberes
normativos estatales. (...), el dafo especial resultard aplicable en aquellos
supuestos en que el dafio sea producto de un rompimiento del principio de
igualdad frente a las cargas publicas.(...) La teoria del riesgo excepcional resulta
aplicable a eventos en los cuales se somete a una persona a la existencia de un
peligro que desborda la normalidad, como consecuencia del uso de instrumentos o
elementos para la prestacion de un determinado servicio o actividad (v.gr.
instalaciones publicas o de policia, armas de dotacion oficial, automotores
oficiales, entre otros). (... ) La Seccion ha sostenido que en caso de ataques
violentos contra la institucionalidad (atentados terroristas) no es necesario
establecer que la herida o la lesion fueron producidas por elementos estatales (...)
se infiere que el Estado no podra exonerarse de responsabilidad bajo el argumento
del cumplimiento a su deber de diligencia, pues a la luz de este titulo de

imputacidn, esta causal exonerativa de responsabilidad resulta inane.

El fallo de la precedencia pone de relieve, al menos hasta aqui, la tendencia
jurisprudencial en materia de responsabilidad del Estado por actos terroristas, asunto
que se analiza y se trata de manera preferente bajo la utilizacion de los titulos objetivos
de imputacion. Se dice que al menos hasta aqui, porque como se vera mas adelante, la
orientacion jurisprudencial que viene haciendo carrera en la actualidad es la abordar esta

casuistica primordialmente con arreglo a la falla del servicio.
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La Corte Constitucional también tiene su acepcion respecto delriesgo

excepcional, Corporacion para la cual

Este titulo de imputacién se aplica cuando el Estado ejecuta una actividad licita
riesgosa 0 manipula elementos peligrosos, verbigracia, el uso de armas de fuego o
la conduccion de vehiculos, y en ejercicio de dicha ejecucion produce dafios a
terceros, quienes, de cara a la solicitud de indemnizacion, deben acreditar la
produccién de un dafio antijuridico y la relacion de causalidad entre este y la
accion u omision de la entidad pablica demandada, lo que sugiere que este
régimen de imputacion, al no exigir el examen de la conducta del agente estatal se
inscribe en un sistema de responsabilidad objetivo(Corte Constitucional, sentencia
del 05 de julio de 2018. M.P. José Fernando Reyes Cuartas. Radicacion namero
SU-072).

La doctrina jurisprudencial vigente en relacion con el riesgo excepcional como

criterio de imputacion, sostiene que hay lugar a él

Cuandoel dafio ocurre como consecuencia de la actividad legitima de la
administracion publica, que comporta un riesgo de naturaleza anormal, o que
resulta excesivo bien sea porque incrementd aquel que es inherente o intrinseco a
la actividad, o porque en el despliegue de la actividad se crean riesgos que en
atencion a su exposicion e intensidad desbordan o excedan lo razonablemente
asumible por el perjudicado(Consejo de Estado, sentencia del 28 de enero de
2015. Consejero Ponente: Jaime O. Santofimio Gamboa. Radicacion ndmero
32.912A).

En este punto de la disertacion, cabe mencionar que la orientacion del Consejo de
Estado en la actualidad, dentro del contexto del posconflicto, a raiz de los didlogos y
acuerdos de paz, es limitar la aplicacion de los titulos objetivos a la casuistica de
responsabilidad, de manera puntual la relacionada con actos terroristas. Para el efecto se

transcribe in extenso el siguiente fragmento:
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Para la Sala es obvio que no puede comprometerse la responsabilidad del
demandado, a titulo de falla del servicio, por cuanto las lesiones que sufrid el
sefior Pérez Ochoa no fueron consecuencia de una accion ni de una omision de las

Fuerzas Militares, sino de terceros al margen de la ley.

Tampoco puede comprometerse la responsabilidad del Estado, a titulo de riesgo
excepcional, pues, como lo ha sostenido la jurisprudencia de la Seccién Tercera,
“no se puede imputar un dafo respecto de un riesgo que el Estado no ha creado ni
del que tampoco tuvo la oportunidad de evitar”. La misma situacién se presenta
con el régimen de responsabilidad de dafio especial, pues, para que el Estado
responda con fundamento en este titulo de imputacion, se debe establecer que el
dafio provino de una accién positiva y legitima del Estado, cosa que aca no
ocurrio, ya que la mina antipersonal que lesiono al sefior Pérez Ochoa fue

sembrada por grupos al margen de la ley.

Puede concluirse, entonces, que el demandado no ha incumplido los compromisos
contenidos en la Ley 554 de 2000, pues -se insiste- la obligacion de identificar y
destruir los campos minados existentes en el territorio nacional vence el 1 de
marzo de 2021; por el contrario, la identificacién y demarcacion de las zonas en
las que se sepa 0 sospeche que hay minas antipersonales no esta sometida a un
plazo determinado, sino, como se dijo atras, al cumplimiento progresivo y a las
posibilidades materiales de cada Estado, de modo que la ocurrencia de atentados
como el que motivd esta demanda no puede entenderse ain como un
incumplimiento del deber legal que se asumi6. Asi, al no encontrarse acreditada la
responsabilidad del demandado por los hechos aca debatidos, debe revocarse la
sentencia apelada y, en su lugar, negar las pretensiones de la demanda (Consejo de
Estado, sentencia del 19 de julio de 2018. C. P. Carlos Alberto Zambrano Barrera
Expediente nimero 54.285R).

En la sentencia de marras queda claro que asuntos como el que trata el fallo, esto

es, actos terroristas contra la fuerza pablica que terminan afectando a particulares, como

es el caso de la minas antipersona, otrora se resolvian de manera preferente al amparo

de titulos objetivos, bien sea dafio especial o riesgo excepcional. En esta ocasion, el

titulo que aplica de manera preferente el Consejo de Estado es el propio del réegimen
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subjetivo, esto es, la falla del servicio. En el caso puntual, el juez colegiado no observa,
en primer lugar, que se haya configurado una falla del servicio. Subsidiariamente
descarta el dafo especial y el riesgo excepcional para terminar revocando el fallo de

primera instancia y exonerar de responsabilidad al Estado

En conclusion, es prolijo el tratamiento jurisprudencial respecto de los
regimenes y titulos de imputacién de responsabilidad. Antes y después de 1991, la
jurisprudencia y la doctrina han tenido a estos conceptos como los componentes

basilares en el tratamiento de la responsabilidad patrimonial del Estado en Colombia.

CAPITULO IILI.
CONSTITUCIONALIDAD DEL REGIMEN SUBJETIVO DE
RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO

3.1Generalidades.

Elarticulo 90 de la Constitucion Politica de Colombia contiene una clausula
general de responsabilidad patrimonial publica cuyo fundamento conceptual es el dafio
antijuridico. Dicha estipulacion hace referencia tanto a la responsabilidad
extracontractual como a la contractualy tiene en el dafio antijuridico un referente
obligatorio dentro del proceso de estudio y determinacion de esa responsabilidad
estatal(Botero L., 2007, p. 92).Sin embargo, el mencionado concepto merece especial
tratamiento por cuanto es generador de una discusion doctrinaria y jurisprudencial
inacabada en torno del prototipo de responsabilidad publica que a nivel constitucional

cimienta.

El insumo de discusion se gesta desde el interior de la Asamblea Nacional
Constituyente, a través del ponente encargado de sustentar el proyecto que finalmente
fue elevado a norma constitucional, y para quien la responsabilidad estatal que se

121



propone es de estirpe objetiva teniendo en cuenta que con la introduccion del dafio
antijuridico como nuevo fundamento “se desplaza el soporte de la responsabilidad
administrativa, del concepto subjetivo de la antijuridicidad de la accion del Estado al
concepto objetivo de la antijuridicidad del dafio producido por ella”. (Esguerra J.,

Gaceta Constitucional nimero 56, 1991, p. 14).

No obstante la claridad que pareciera ofrecer el designado constituyente
respecto del alcance del contenido delarticulo 90 constitucional,la discusion y
divergencias en torno de una responsabilidad patrimonial del Estado de naturaleza
objetiva por la causacion de dafios antijuridicoses manifiesta. A nivel doctrinario, por
ejemplo, algunos sectores estiman que el articulo 90 superior sugiere una
responsabilidad publica de indole objetiva (Garcia D., 2009, p. 120), mientras que otros
discrepan de tal concepcién y reconocen que la introduccion del concepto de dafio
antijuridico en la Constitucion de 1991, méas que claridades ha generado

confusiones(Santofimio J., 2017, p.748).

En el plano de la actividad judicial, una vez adquiere vigencia
elsistemanacional de responsabilidad publica estatuido en la Carta Politica de 1991, la
jurisprudencia administrativaacoge el nuevo fundamento tedrico como equivalente de
una responsabilidad patrimonial del Estado de caracter objetivo, llegando a tener por
prescindibles las elaboraciones subjetivas que hasta ese momento fundamentaban las
decisiones de responsabilidad patrimonial del Estado en Colombia(Consejo de Estado,
sentencia del 27 de junio de 1991. Consejero Ponente: Julio César Uribe Acosta.

Radicacion numero 6.454).

Sin embargo, advierte la doctrina, el maximo drgano de la jurisdiccién

contencioso-administrativa, en principio perplejo por las consecuencias que en la
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casuistica de responsabilidad generd la nocién de dafio antijuridico, debi6 reaccionar
para poner las cosas en su lugar y seguir dando aplicacién a la preexistente teoria de
responsabilidad patrimonial del Estado(Goémez E., 1995, p.114.) y con ello poner de
relieve la vigencia delos regimenesde responsabilidad, particularmente el régimen

subjetivo con su falla del servicio, titulo de imputacion que lo desarrolla.

Este capitulo desarrolla el andlisisde las posiciones doctrinarias
yjurisprudenciales més destacadas en torno de la naturaleza de la responsabilidad
patrimonial publica que estatuye el articulo 90 de la Constitucion Nacional. Asi mismo
plasmara una reflexion critica sobre los regimenes y titulos de imputacion de
responsabilidad del Estado, fijando una postura conceptual sobre la constitucionalidad o
inconstitucionalidad del régimen de naturaleza subjetiva, a partir de un analisis de dicha

norma superior y de su concepto clave, el dafio antijuridico.

En el desarrollo de la tematica seran de gran valia los aportes doctrinales sobre
la interpretacion constitucional, insumo dogmatico que podrd ayudar a dilucidar la
adopcion de los diferentes puntos de vistas que, en relacién con la responsabilidad del
Estado en Colombia y su concepto clave -el dafio antijuridico-, exponen tanto la

doctrina como la jurisprudencia.

La postura personal asumida en torno de la constitucionalidad o
inconstitucionalidad de dicho régimen subjetivo incluird, entre otras variables, el
aspecto financiero o econdémico que lleva inmerso la adopcion de un régimen netamente
objetivo de responsabilidad patrimonial del Estado. Todo este andlisis se desarrollara

dentro del contexto del Estado Social de Derecho.
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3.2Incidencia de la adopcién del concepto de dafio antijuridico espafiol en la
configuracion de la responsabilidad del estado en Colombia en el marco del Estado
Social de Derecho.

El dafio antijuridico hace referencia a un concepto de trascendencia e
importancia dentro de la clausulageneral de responsabilidad patrimonial pablica del
articulo 90 de la Constitucion Politica, antes del cualesta responsabilidad se deducia
jurisprudencial y doctrinariamente, siendo de gran utilidad en este cometido las
elaboraciones francesas de responsabilidad publica(Hernandez G., 2008, p.320), con
evidente predominio de las teorias culpabilisticas y su régimen subjetivo. No obstante,
esta casuistica también utilizd confecciones objetivas de responsabilidad,como se
demuestra en Consejo de Estado, sentencia del 29 de julio de 1947. Consejero Ponente:
Gustavo A. Valbuena, caso del periddico El Siglo, en donde la jurisprudencia deriva la
responsabilidad del Estado con fundamento en el dafio especial(Gémez E., 1995, p.

96).

En la actualidad, segin se constata dela praxis judicial en la materia, y no
obstante resaltarse la importancia del instituto del dafio antijuridico como el fundamento
de la responsabilidad patrimonial del Estado, el sistema es esencialmente de tipo
subjetivo(Armenta M., 2009, p.110),con lo cual la pretension del constituyente de 1991
por instaurar un régimen de responsabilidad patrimonial del Estado con cariz netamente

objetivo,se traduce en una quimera.

En lo atinente a la institucion central de este acapite, en el plano nacional ni la
Constitucién ni la ley definen el dafio antijuridico(Montoya L., 2017, p.39), por lo que
ha sido la doctrina, y a través de ella la jurisprudencia (Corte Constitucional, sentencia
del 01 de agosto de 1996. Radicacion numero C — 333. Magistrado Ponente: Alejandro

Martinez Caballero), las que han hilado alrededor de una definicion del término: el dafio
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antijuridico es la lesion que el afectado o victima no estd obligada a sufrir,

prescindiendo de que la actuacion haya sido regular o no(Penagos G., 1997, p.31).

La doctrinanacional también refiere que la jurisprudencia administrativa se
documenta en autores extranjeros para lograr una definicion del concepto en cuestion,
pudiéndose hablar de dafio antijuridico“cuando la victima del mismo no esta obligada
por imperativo explicito del ordenamiento a soportar la lesion de un interés patrimonial

garantizado por la norma juridica”. (Montoya L., 2017, p. 40).

Después de muchas décadas de elaboracion jurisprudencial en materia de
responsabilidad patrimonial del Estado, Colombia cuenta hoy con una consagracion
especifica en el ramo, cuyo fundamento, se itera, lo constituye el dafio antijuridico y su
imputacion al ente estatal, segin reza la primera parte del articulo 90 de la Carta
Politica:“El Estado respondera patrimonialmente por los dafos antijuridicos que le sean

imputables, causados por la accion o la omision de las autoridades publicas”.

La lectura del texto superior transcrito permite argiir que son dos los
elementos que componen la clausula de responsabilidad del Estado en Colombia: el
dafio antijuridico y su imputacion al Estado. El fendmeno de la imputacién fue objeto de
andlisis (doctrinal y jurisprudencial), en los dos primeros capitulos de este estudio.
Corresponde ahora en este acapite darle desarrollo al primero de dichos elementoscon
miras a comprender su incidencia -a partir de su tratamiento en Espafia-, en la
configuracion de la responsabilidad patrimonial del Estado en Colombia, para lo cual se

seguira el siguiente derrotero conceptual:

Primero: Se abordara brevemente la génesis del articulo 90 de la Constitucion
Politica de 1991 en la Asamblea Nacional Constituyente. Segundo: Se hard una

aproximacion teorica a los fundamentosnormativos y el tipo de responsabilidad
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patrimonialpublica que regia en Espafia al momento de la Asamblea Nacional
Constituyente de 1991 en Colombia. Y tercero: Se analizara la lesion resarcible, como
se le conoce al dafio antijuridico en el ordenamiento juridico espafiol, mirando su rol
dentro de la responsabilidad patrimonial del Estado en ese pais y, por ende, culminar
con su influencia en el constituyente de 1991.Las teorias de interpretacion
constitucional, extraidas de la doctrina foranea, permitiran sentar posicion conceptual en
relacion con la contraposicion argumentativa sobre la indole de la responsabilidad del
Estado consagrada constitucionalmente en Colombia y el significado delaidea de dafio

antijuridico dentro de esa responsabilidad.

3.3 Breve resefia de la génesis del articulo 90 de la Constitucion Politica de
Colombia.

En el plano nacional fueron mas de veintiséis las iniciativas de
constitucionalizacion de la responsabilidad patrimonial del Estado las que se estudiaron
al interior de la Asamblea Nacional Constituyente de 1991(Henao J., 2000, p. 123).Sin
embargo, fue la actividad encomendada al delegatario Juan Carlos Esguerra
Portocarrero la que finalmente se convirti6 en antecedente directo de la norma
constitucional que hoy consagra expresamente la responsabilidad patrimonial del Estado

en Colombia(Armenta M., 2009, p. 97).

El texto de un primer proyecto de norma superior es del siguiente tenor:

Tanto el Estado como los funcionaros 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 con pretexto de sus

tareas.

En caso de infraccion manifiesta de un precepto constitucional en detrimento de

alguna persona, el mandato superior no exime de responsabilidad al agente que lo
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ejecuta. Los militares en servicio quedan exceptuados de esta disposicion.
Respecto de ellos, la responsabilidad recaera unicamente en el superior que da la

orden (Esguerra J., Gaceta Constitucional nimero 23, 1991, p. 48).

Esta propuesta fue examinada por la Comision Primera de la Asamblea
Nacional Constituyente, concretamente por la Subcomision Tercera, la cual tenia a su
cargo, entre otros asuntos, el estudio de los instrumentos de proteccion de los derechos.
La Subcomision delegd en Esguerra Portocarrero el estudio preliminar y la ponencia de
dicho proyecto para que le realizara algunos ajustes(Esguerra J., 2008, p. 885),con lo

cual el texto del proyecto de norma superior queda asi:

Las autoridades publicas seran responsables por infraccion de la Constitucion y de

las leyes y por extralimitacion u omision en el ejercicio de sus funciones.

Cualquier persona podré solicitar de la autoridad competente la aplicacion de las
correspondientes sanciones penales o disciplinarias. Cuando sea procedente,
también podra demandar ante el juez competente que se ordene a la autoridad

renuente el cumplimiento del deber omitido.

El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean
imputables, causados por la accién u omisién de las autoridades publicas. La
demanda podréa 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 dafos que haya sido consecuencia de la conducta culposa de un agente suyo,
aquél debera repetir contra éste(Esguerra J., Gaceta Constitucional nimero 56,
1991, p. 15).

Se observa que el texto corregido en su inciso final incluyé la accion de
repeticion, como una facultad del Estado para exigir del agente causante del dafio el
pago o devolucidon de las sumas de dinero que por su accion culposa deba pagar aquél.

Asi mismo, el texto final fue modificado por la Subcomision Tercera, suprimiendosela
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primera parte, la cualhacia referencia a la accion de cumplimiento, ya que, en sentir de
los delegados, tal preceptiva nada tenia que ver con el instituto de la responsabilidad
patrimonial del Estado. Con ello, y hechos los respectivos correctivos, la Comision

Primera de la Asamblea Nacional Constituyente aprobd el siguiente texto:

El Estado responderd 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 dafios que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente
culposa de un agente suyo, aquél debera repetir contra éste (Las subrayas no son

del texto original).

El constituyente Juan Carlos Esguerra Portocarrero fue insistente en la
importancia y trascendencia del proyecto, enfatizando en la necesidad de consagrar de
manera expresa en norma superior un tipo de responsabilidad patrimonial del Estado de
naturaleza objetiva, pues en su sentir, “el articulo sobre principios basicos de
organizacion y funcionamiento del Estado no eran suficientes, pues apenas hablaba
vagamente de una responsabilidad personal de los funcionarios ptblicos”.(Esguerra J.,

2008, p. 888).

Lo que sigue en relacion con la fijacion y aprobacion del texto final en la
Asamblea Nacional Constituyente de lo que es hoy el articulo 90 de la Constitucion

Politica de Colombia, lo narra asi el mismo profesor Esguerra Portocarrero:

Concluido su tramite en la Comision, el proyecto se remitio a la plenaria 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 desarrollado en torno de ella a lo largo
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de las etapas preliminares. Ese primer debate en plenaria se desarrollé con la
participacion muy activa de varios constituyentes y en medio de un rico debate. Al
final, votado que fue el proyecto de articulo proveniente de la Comision Primera,
su primer inciso fue aprobado unanimemente, en tanto que el segundo lo fue sin
votos en contra, pero con dos abstenciones. Luego, en desarrollo de lo dispuesto
por el reglamento de la Asamblea, el proyecto pasoé a la consideracion de la
Comisién Codificadora a fin de que ella lo estudiara dentro del contexto global
del articulado aprobado en primer debate y, eventualmente, propusiera una
formulacidn alternativa. La Comision integré el proyecto al capitulo relativo a los
instrumentos de proteccién de los derechos y, con el mismo texto que traia, lo
presentd para segundo debate en plenaria, sin modificaciones, con cuarenta y

cinco votos afirmativos(Esguerra J., 2008, p.p. 888 y 889).

Es de anotar que laredaccion actual y vigente del articulo 90 superiorno
incluye la expresion “La demanda podra dirigirse indistintamente contra el Estado, el
funcionario o uno y otro”, subrayada a proposito en el fragmento que milita lineas atras.
En opinién de esta disertacion, resulta afortunada la modificacion realizada por la
Comision Codificadora, y en general por la Asamblea Nacional Constituyente, por
cuanto la responsabilidad que contiene el articulo 90 constitucional, esto es, entre el

Estado y el funcionario, no es solidaria.

Y es que no es de poca monta la modificacion introducida por la Comisién
Codificadora al texto de proyecto de articulo 90 presentado por los delegatarios de la
Asamblea Nacional Constituyenteencargados de esta tematica, que hasta el mismo
Consejo de Estado, pocos afios después, y por via de aclaracion de voto, advirtio la

trascendencia de dicha modificacion:

6. Esta norma constitucional (articulo 90) y las legales (articulo 77 y 78) del
C.C.A, por su especialidad, son aplicables de preferencia sobre las disposiciones
del C.C. y del C.P. cuyo enunciado se transcribidé con antelacion; este es ya un

buen motivo para descartar la solidaridad...
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7. Es cierto que los Delegatarios a la Asamblea Nacional Constituyente a cuya
iniciativa se debe la introduccion del principio de la responsabilidad patrimonial
del Estado y de la civil de los agentes, asi como quienes participaron como
ponentes de la misma, tuvieron en mente establecer la responsabilidad solidaria

entre uno y otro; sin embargo, la Asamblea no acepto dicha propuesta.

8. Argumento adicional que respalda la tesis que exige texto legal expreso que dé
nacimiento a la obligacion solidaria, es el precepto contenido en el articulo 293
del Decreto Extraordinario No. 222 de 1983 que, al contrario de las normas
comentadas, sefiala explicitamente la solidaridad; dice asi: 'El contratista o el
tercero lesionado por la celebracion, ejecucién o inejecucién el contrato podran
demandar, a su eleccion, a la entidad contratante, al funcionario o ex funcionario

responsable o a las dos en forma solidaria'.

Sin perjuicio de que se ponga en duda la vigencia de esta norma frente a la nueva
Constitucion Politica cuyo poder reformatorio y derogatorio de la legislacion
preexistente es indudable, la norma transcrita pone de manifiesto el carécter
excepcional de la obligacion solidaria y la necesidad, por lo tanto, de norma

expresa para su establecimiento.

Tratandose, pues, de una obligacibn mancomunada o conjunta, en todo caso, la
victima es libre de elegir mecanismo de reclamacion mas conveniente, de los
varios permitidos por el articulo 78 del C.C.A.; si decide formular su demanda
contra el funcionario (y la Constitucion de parte Civil dentro del proceso penal es
una forma de elegir esta opcion), parte del supuesto de que la causa del dafio es
una culpa personal; por lo tanto, la sentencia del juez penal que condena a la
reparacion del perjuicio adquiere caracter definitivo e impide que posteriormente
se pretenda una nueva reclamacion frente al Estado.Fecha Ut supra: Juan de Dios
Motes Hernandez (Consejo de Estado, sentencia del 28 de octubre de 1993.

Consejero Ponente: Julio César Uribe Acosta. Radicacion numero 8.043).

Asi las cosas, el haberse suprimido del texto de proyecto de articulo 90, por
parte de la Comision Codificadora de la Asamblea Nacional Constituyente, la

expresion:  “La demanda podrd dirigirse indistintamente contra el Estado, el
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funcionario o uno y otro”, constituy6 una afortunado decision de esa colegiatura en el
entendido de haber interpretado que la obligacién resarcitoria por los dafios antijuridicos
ocasionados a los particulares no comporta una responsabilidad de naturaleza solidaria
entre el Estado y el funcionario, sino que la misma conlleva una obligacion
mancomunada 0 conjunta, con las consecuencias e implicaciones que acarrea la

diferencia entre una y otra en lo concerniente a la exigibilidad de la obligacion.

3.4Fundamentos normativos y tipo de responsabilidad patrimonial del Estado en
Espafia.

Resefia la doctrina nacional que la responsabilidad patrimonial puablica en
Espafiacuenta con un expreso e inequivoco desarrollo normativo, siendo sus
fundamentos positivos los articulos 106 numeral 2 de la Constitucion de 1978 y 121 de
la Ley de 16 de diciembre de 1954 o ley de expropiacion forzosa(Serrano L., y Tejada,

2014, p. 356).

También, y en relacién con sus basamentos normativos,asevera la doctrina

vernacula;

En la actualidad la responsabilidad de todas las Administraciones publicas
espafolas, bien sean nacionales, de una respectiva comunidad o ciudad
autonomica, esta regulada por la Constitucion de 1978,la Ley 30 de 1992 y sus
respectivas modificaciones introducidas por la Ley 4 de 1999, normas que
determinan el verdadero funcionamiento de la institucion y punto de partida para

los comentarios doctrinales y las sentencias judiciales. (Arenas H., 2014, p. 14).

Contrario a lo que ocurre en el ambito doméstico, donde la responsabilidad
estatal ain se sigue elaborando jurisprudencial y doctrinariamente, y la misma esta

ligada al significado de autoridades publicas,en Espafia la responsabilidad publica
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cuenta con un evidente desarrollo en normas positivas y guarda estrecha ligazon con la

acepcion de servicios publicos(Ruiz W., 2008, p.p. 5y 6).

En la labor de normativizacion de la responsabilidad patrimonial publica en
Espafia “los jueces no se han caracterizado por su dinamismo, originalidad y audacia,
por lo que ha sido la doctrina la que ha superado obstaculos logrando incorporar en la

legislacion las garantias del Estado de Derecho”. (Ruiz W., 2015, p.90).

El apunte anterior se hace con el fin de destacar que en Colombia, distinto a lo
que ocurre en Espafia, realmente ha sido la jurisprudencia (también la doctrina) la que
ha jalonado la elaboracion, desarrollo y consolidacion de la responsabilidad patrimonial

del Estado, antes y después de la Constitucién Politica de 1991.

La doctrina propia del pais suministra informacion sobre la responsabilidad

del Estado en el ordenamiento juridico de Espafa:

El legislador de 16 de diciembre de 1954-ya vimos al comienzo por qué razones
y, en todo caso, con un criterio decidido-, consagr6 en los términos mas amplios
la responsabilidad patrimonial de la administracion, liquidando asi
definitivamente una vieja y grave imperfeccion de nuestro ordenamiento. El
articulo 121 LEF formuld, en efecto, con caracter general la siguiente clausula,
cuyo efectivo alcance se extiende a todas las esferas administrativas: “Dara también
lugar a indemnizacion 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 funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos o de la
adopcion de medidas de caracter discrecional no fiscalizables en via contenciosa, sin
perjuicio de las responsabilidades que la administracion pueda exigir de sus

funcionarios”(Garcia de Enterria E., y Ferndndez, 2008, p.356).

Resefian los glosados tratadistas que mas tarde, en el proceso constituyente

espanol de 1977, la clausula general de responsabilidad contenida en el precitado
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articulo 121 de LEF de 16 de diciembre de 1954, fue ratificada por el articulo 106.2 de
lo que seria la Constitucion Espafiola de 1978, quedando estatuida la responsabilidad
patrimonial del Estado en Espafia con una clara consagracion constitucional(Garcia de

Enterria E., y Fernandez, 2008, p. 358).

En lo concerniente al tipo de responsabilidad que conlleva esa clausula general,
los autores en comento afirman el caracter objetivo de esa responsabilidad patrimonial

del Estado en Espaiia:

La responsabilidad de la administracion se formula, en efecto, en los articulos 121
LEF y 139 LPC como una responsabilidad directa, no como un simple sistema
de cobertura de los dafios causados por los actos ilicitos de los funcionarios y

agentes de los entes publicos.

...La clausula general prescinde inicialmente, como se habré notado, del elemento
tradicional de la culpa o ilicitud de la actuacién administrativa como principio o
fundamento general y Unico del sistema, aunque veremos que lo que realmente
hace (sin excluir en modo alguno la existencia de una casualidad o imputacion del
hecho dafioso a la administracion, que excluye sin mas el reconocimiento de que
su responsabilidad haya pasado a ser general y objetiva, como tantas veces se ha
declarado) es desplazar el elemento bésico de la ilicitud del dafio desde la
conducta del responsable a la situacion del patrimonio de quien sufre el perjuicio,
el cual debera justificar que “no tiene el deber juridico de soportar” dicho dafio, en
los terminos que del articulo 149 LPC, para poder justificar su pretension
reparatoria. En efecto, pueden coincidir perfectamente una actuacion licita
“funcionamiento normal” de la administracion a la que, sin embargo, no se
corresponda un deber de soportar el perjuicio resultante de dicha actuacion por

parte del particular.

Este giro en la fundamentacion de la obligacion de responder patrimonialmente,
gue pasa a ser contemplado desde la perspectiva del dafiado y no desde la accién
del agente causal, es a lo que convencionalmente se ha llamado “objetivizacion”

de la responsabilidad patrimonial de la administracién, introduciendo un cierto
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equivoco innecesariamente, pues no quiere decir, obviamente, que cualquier
perjuicio econdmico que pueda resultar de los servicios administrativos tenga
causa juridica (si falta ese elemento de ilicitud del resultado desde la perspectiva
del perjudicado) para pretender legitimamente una reparacion(Garcia de Enterria
E., y Fernandez, 2008, p.p. 361 y 362).

Garcia de Enterria, entonces, es el connotado autor que, en principio, defendio el
cariz objetivo de la responsabilidad del Estado en Espafia, acufiando como soporte de
esa responsabilidad la nocién de lesion resarcible.Se dice que en principio porque, de
acuerdo con un segmento doctrinario, el mencionado autor es ambivalente en su
concepto sobre la naturaleza de la responsabilidad patrimonial del Estado en Espafia,

como mas adelante se resefara.

Pertinente se hace en este acapite plasmar el contenido del articulo106 de la

Constitucién Espafiola de 1978,el cual prescribe:

1. Los Tribunales controlan la potestad reglamentaria y la legalidad de la
actuacion administrativa, asi como el sometimiento de esta a los fines que la

justifican.

2. Los particulares, en los términos establecidos por la ley, tendran derecho a ser
indemnizados por toda lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos,
salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea consecuencia del

funcionamiento de los servicios publicos(Cortes espafiolas, 1978).

Con relacién al tipo de responsabilidad del Estado establecido en la norma

superior transcrita, conceptta la doctrina nacional:

Este precepto mantiene el postulado de que siempre que la lesion sea
consecuencia de los servicios publicos, se generara la indemnizacion sin importar
si el funcionamiento sea anormal o normal; en otras palabras, la culpa o
negligencia del agente no sera determinante para el reconocimiento del
dafo(Arenas H., 2014, p. 20).

134



Segun el referido autor, la normativa bajo analisis permite deducir que en
Espafia se consagra un tipo de responsabilidad de naturaleza objetiva, contentivo deun
sistema que no tiene precedentes ni desarrollos similares en otros ordenamientos
juridicos europeos, lo cual, en sentir del pensamiento doctrinario de la referencia“no
quiere decir que deba ser cambiado, sino todo lo contrario, que debe ser fuertemente
analizado, bien sea para para defenderlo o para atacarlo”. (Arenas H., 2014, p. 32).Y es
objetivo dicho sistema de responsabilidad por cuanto no hay calificacion alguna

respecto del funcionamiento dafiino de los servicios a cargo del Estado.

Por su parte la doctrina foranea, representada por el profesor Toméas Arias
Castillo, en relacion con la naturaleza de la responsabilidad patrimonial publica en

Espafia, expresa:

El fundamento del resarcimiento pecuniario en Espafia tuvo como eje central el
dato objetivo de la lesion antijuridica, “entendida como el dafio que un particular

sufre en sus bienes o derechos sin tener la obligacion legal de soportarlo™.

El anterior dato es relevante, pues deja clara la perspectiva garantista del derecho
administrativo espafiol, inspirada en el principio de indemnidad patrimonial de los
particulares, cuya aplicacion en la responsabilidad patrimonial de Ila
Administracion tendera a solventar, en primer término, el problema de la lesion

individual sufrida como consecuencia de la actuacion administrativa.

El actual sistema espafiol, construido, como se ha expresado, con base en los
articulos 121 de la Ley de Expropiacion Forzosa de 1954 y 40 de la Ley de
Régimen Juridico de la Administracion del Estado de 1957, ha consagrado una
responsabilidad directa y principal, dado que no solo cubre los dafios imputables a
las conductas individuales de los funcionarios publicos, sino que también
envuelve las lesiones producidas por el funcionamiento anonimo e impersonal de
la organizacion administrativa. Asi mismo, el sistema conceptia una

responsabilidad objetiva, en tanto la culpa individual o institucional (probada o
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presunta) no es el fundamento del deber de reparacion, sino el elemento objetivo

de la antijuridicidad del dafo sufrido por el tercero(Arias T., 2014, p.10).

En Espafia, entonces, segun Arias, puede hablarse de un sistema de
responsabilidad patrimonial del Estado global y objetivo, “fundamentado en ¢l principio
de indemnidad patrimonial de los particulares, matizado con una nocion de lesion
antijuridica, similar al danno ingiusto del articulo 2043 del Codice Civile
italiano”.(Arias T., 2014, p. 20).Este sistema objetivo de responsabilidad permite
resarcir al particular que resulte injustamente afectado por el funcionamiento de los

servicios publicos, sin consideracion a su cualificacion de normal o anormal.

Asi las cosas, parece haber coincidencia doctrinal en que la responsabilidad
patrimonial del Estado en Espafiaes predominantemente objetiva, basada en los dafios
derivados tanto del funcionamiento de los servicios publicos como en la nocion de dafio

injusto, lesidn resarcible o dafio antijuridico.

No obstante este inicial consensoen relacion con el caracter objetivo de la
responsabilidad patrimonial del Estado en Espafia (Serrano L., y Tejada, 2014, p. 356),
hay sectores de esta vertiente que lo cuestionan para exponer que también en Espafia es
factible concebir una responsabilidad patrimonial pablica con visos subjetivos. De esta
forma, por ejemplo, el pluricitado profesor Arenas invoca el articulo 121 de la
Constitucién de Espafia de 1978, el cual preceptla que los dafios causados por error
judicial, asi como los que sean consecuencia del funcionamiento anormal de la
Administracion de Justicia, daran derecho a una indemnizacion a cargo del Estado,
conforme a la ley, para afirmar que en ese pais también se concibe una responsabilidad
publica de caracter subjetivo, por ejemplo, la que esta relacionada con la administracion

de justicia. Estima dicho autor que en estos casos ‘“solamente se reconoce la
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responsabilidad de las Administraciones Publicas cuando el dafio que se produzca sea

consecuencia del funcionamiento anormal”. (Arenas H., 2014, p. 21).

En esa misma linea Ruiz Orejuela documenta, con apoyo en doctrina nativa de
ese pais,que la responsabilidad patrimonial del Estado en Espafia no es exclusivamente
objetiva, y que incluso en esa latitud se utilizan distintos titulos de imputacion de

responsabilidad:

A) Responsabilidad por la actuacién culpable o negligente de la administracion,
ambito en el que ubica la responsabilidad por actos administrativos ilegales, y la

responsabilidad por funcionamiento anormal del servicio publico.

B) Responsabilidad objetiva sin falta, en cuya O&rbita se encuentra la
responsabilidad por actuaciones materiales no ilegales que causan dafios a terceros
—funcionamiento normal de los servicios pubicos-; responsabilidad por la creacion
de situaciones de riesgo objetivo y responsabilidad por actos no fiscalizadores — y

no anulables- en via contencioso-administrativa(Ruiz W., 2015, p. 94).

En igual direccion las elaboraciones del tratadista Arias Castillo, quien en
principio afirma la responsabilidad objetiva del Estado en Espafia, permiten deducir
que en ese pais también existe un sistema de responsabilidad del Estado de caracter

subjetivo, toda vez que

No puede colegirse que el elemento volitivo haya desaparecido del analisis
jurisprudencial de la responsabilidad patrimonial de la Administracion, sino que
ha pasado a ser un criterio mas de imputacion de dafios, que junto con otros (tales
como la ilegalidad o el riesgo creado, en peligro de terceros) se inscribe dentro del
paradigma restablecedor. También sigue siendo util a la hora de determinar, caso
por caso, el reparto de responsabilidades internas dentro dela organizacion
administrativa, con el objeto de repercutir sobre el patrimonio del funcionario que
concretamente hubiere producido la lesion patrimonial(Arias T., 2014, p.p. 10 y
11).
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Ahondando mas el asunto, la doctrina (Arenas H., 2014, p.p. 22 y 23) hace
referencia al numeral1® del articulo 139 de la Ley 30 del 26 de noviembre de 1992,
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo

Comun en Espafia, elcual literalmente reza:

1. Los particulares tendran derecho a ser indemnizados por las Administraciones
Publicas correspondientes, de toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y
derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea

consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos (Lo

subrayado no es del texto basico).

La norma transcrita le da un indiscutible cariz subjetivoa la responsabilidad
patrimonial objeto de andlisis, toda vez que la expresion “normal o anormal” que
incluye la preceptiva, sugiere de por si una calificacion del comportamiento dafiino en
términos de culpabilidad.Se deduce, entonces, segun la anotacion traida por el autor
bajo comentario, quela ley espafiola mantiene las orientaciones primigenias que
concebian un sistema de responsabilidad publica de corte subjetivo en ese pais(Arenas

H., 2014, p. 23).

No obstante, en Arenas es dificil identificar una determinada orientacion o
postura personal respecto del tipo responsabilidad de la Administracion predominante
en Espafia. Sin embargo, anota dicho autor que “parte de la doctrina y la jurisprudencia
(espafiolas) han interpretado erradamente el sistema de responsabilidad objetiva

implantado en Espafia desde 1954”. (Arenas H., 2014, p. 34).

Y puntualiza el citado doctrinante que importantes sectores doctrinarios de
Espafia son vehementes criticos dela responsabilidad objetiva, como Oriol Mir
Puigpelat, para quien “el sistema se desdibujaria al pretender que en la responsabilidad

objetiva es necesario determinar la culpa o declarar el funcionamiento anormal para
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admitir la responsabilidad (Arenas H., 2014, p.p. 34 y 35). Con ello se evidencia que la
pretension global de un sistema de responsabilidad del Estado de naturaleza objetiva en

Espafia, tiene mas contradictores que adeptos.

Autores més cercanos a la cotidianidad juridica nacional también hacen su
analisis de la responsabilidad patrimonial del Estado en Espafia para precisar, sin
ambages, que dicha responsabilidad, a partir del analisis de su casuistica judicial, no es

exclusivamente objetiva, pues

Se ha identificado que la clausula de responsabilidad anclada en el articulo 40 de
la Ley de Régimen Juridico, asi como en el articulo 106.2 de la Constitucion
espafola, en realidad engloba diversos supuestos de responsabilidad, incluido el
de la responsabilidad subjetiva(Pinzon C., 2014, p. 64).

Colofon de este apartado, es queen el ordenamiento juridico espafiol no aparece
nitido un régimen de responsabilidad patrimonial del Estado. En principio se cree que
dicho sistema espredominantemente objetivo,con varias décadas de vigencia,
soportando incluso las criticas de connotados juristas(Arenas H., 2014, p. 29). En
efecto, aunque es un régimen de responsabilidad defendido poruna importante seccion
de la doctrina, por ejemplo, Garcia de Enterria (Tamayo J., 2012, p. 64),existen algunos
segmentosdoctrinarios, por ejemplo Garrido Falla, que conceptian que en Espafia rige
un sistema subjetivo de responsabilidad patrimonial pablica(Tamayo J., p.p. 64 y 65).
Lo anterior pone de presente una manifiesta pugna doctrinaria entre quienes se ubican
en una y otra orilla conceptual para defender o cuestionar el tipo de responsabilidad

patrimonial del Estado en Espafia, segun lo documenta el profesor Ruiz Orejuela:

Con todo, para Gonzalez Pérez, existe una importante corriente que favorece el
mantenimiento del sistema de responsabilidad objetiva global de la

Administracion, pero se impone la que considera insostenible el mantenimiento
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del régimen vigente a no muy largo plazo, por las alarmantes cifras de las
indemnizaciones, principalmente en lo relacionado con el sector sanitario y, a lo
que se suma que a pesar de la regulacion legal, la jurisprudencia se ha resistido a
la admision de la responsabilidad por el funcionamiento normal de los servicios
publicos, situacion que cambid con la sentencia del 14 de junio de 1991, que llevd
hasta sus ultimas consecuencias el caracter objetivo de la responsabilidad de la
Administracion(Ruiz W., 2015, p. 93).

Oriol Mir Puigpelat, junto a Jests Leguina Villa representan también un

importante y decisivo segmento de la doctrina foranea que rechaza la responsabilidad

objetiva en Espaiia:

Estos parrafos brillantes, que suscribo plenamente, (refiriendose a Leguina),
ponen de manifiesto el alto grado de consenso que se ha logrado, en Espafia, en
torno a la cuestion crucial del alcance que debe tener la responsabilidad
patrimonial de la Administracion. EI hecho de que un autor de la talla de Leguina,
que contribuy6 con sus aportaciones decisivas de los afios setenta a fundamentar y
consolidar el entonces todavia fragil sistema espafiol de responsabilidad
patrimonial, se sume a la ya larga lista de autores que nos hemos manifestado
expresamente en contra de una responsabilidad objetiva global de la
Administracion espafiola, no hace mas que confirmar la afirmacion de que la
rectificacion jurisprudencial mas arriba reclamada contaria, en la actualidad, con
el apoyo mayoritario de la doctrina de nuestro pais(Mir Puigpelat O., 2015, p.p.
504-506).

Asi las cosas, 1o expuesto permite inferir que Espafia expone un régimen de
responsabilidad patrimonial publica de caracter mixto. Es decir, puede hablarse en
ese pais tanto de responsabilidad objetiva, con base en la lesion antijuridica (Ley de
expropiacion Forzosa) y también segun el articulo 294 de la Ley Organica del Poder
Judicial, cuando la persona privada de la libertad es absuelta por inexistencia del hecho
imputado. Pero también, con base en la precitada norma, existe responsabilidad

subjetivafundamentada en el funcionamiento normal o anormal de los servicios
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publicos.Ademas hay responsabilidadsubjetiva con fundamento en el error judicial y el
funcionamiento anormal de la administracion de justicia (articulo 121 de la Constitucion

de 1978).

Sin embargo, cada vez es menos predicable y sostenible, tanto en el plano
doctrinario como jurisprudencial, un sistema de responsabilidad objetiva en esa latitud
con pretension global dentro de la Administracion. Y ello se evidencia cuando
connotados sectores doctrinarios de ese pais, como el representado por Jesus Leguina
Villa, Oriol Mir Puigpelat, entre otros, propenden por el replanteamiento de ese tipo de

responsabilidad en Espafia.

3.5La lesidn resarcible y la responsabilidad patrimonial del Estado en Espafia y su

incidencia en el constituyente de 1991 en Colombia.

La nociéon de dafio antijuridico, o lesion resarcible, resulta familiar en el
contexto patrio en raz6n del proceso de transpolacién que se hace desde el
ordenamiento juridico espafiolhacia el ordenamiento juridico colombiano(Gil E., 2013,
p. 543), y de esta forma erigirlo como fundamento de la responsabilidad patrimonial

del Estado en la Constitucién de 1991.

Son Garcia de Enterria y Tomas —Ramon Fernandez, a raiz de un exhaustivo
analisis de la Ley de Expropiacion Forzosa espafiola (Ley del 16 de diciembre de 1954),
quienes hablan de la lesion resarcible y de la obligacion que le asiste al Estado de
reparar los dafios que residual o incidentalmente se produzcanal patrimonio privado con
ocasion de la aplicacion de esa herramienta juridica, siempre que ese patrimonio no
tenga el deber juridico de soportar dicha afectacion(Garcia de Enterria E., y Fernandez,

2008, p. 363).
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Para los citados autores, el fundamento de la responsabilidad patrimonial
publica en Espafa lo constituye el dafio antijuridico, y sostienen que “un perjuicio se
hace antijuridico y se convierte en lesion resarcible siempre que y solo cuando la
persona que lo sufre no tiene el deber juridico de soportarlo; la antijuridicidad del
perjuicio es, pues, una antijuridicidad referida al perjudicado”. (Garcia de Enterria E., y

Fernandez, 2008, p. 364).

Estiman los antedichos doctrinantes que la lesion antijuridica,

Compromete la responsabilidad de la administracion siempre que no existan
causas de justificacion capaces de legitimar el perjuicio material producido, esto
es, siempre que no concurra un titulo juridico que determine e imponga como
rigurosamente inexcusable, efectivamente requerido o, al menos, eventualmente
aceptado el perjuicio contemplado(Garcia de Enterria E., y Fernandez, 2008, p.
365).
Sostienen, ademas, los glosados tratadistas,que la lesidn resarcible supone un
perjuicio con la connotacion de antijuridico “no por la manera de producirse, sino
porque el titular del bien o derecho lesionado no tiene el deber juridico de soportarlo, no

obstante que el agente que lo ocasione obre dentro del marco de la licitud”.(Garcia de

Enterria E., y Fernandez, 2008, p. 365).

El profesor Arias Castillo, en consonancia con la teoria de Garcia de Enterria,
concede relevancia a la lesion resarcible como el fundamento de la responsabilidad

objetiva en Espafia. Al respecto, arguye el citado autor:

Es por lo anterior que el actual sistema espafiol, construido, como se ha
expresado, con base en los articulos 121 de la Ley de Expropiacion Forzosa de
1954 y 40 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Estado de
1957, ha consagrado una responsabilidad directa y principal, dado que no sélo

cubre los dafios imputables a las conductas individuales de los funcionarios
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publicos, sino que también envuelve las lesiones producidas por el
funcionamiento andnimo e impersonal de la organizacion administrativa. Asi
mismo, el sistema conceptia una responsabilidad objetiva, en tanto la culpa
individual o institucional (probada o presunta) no es el fundamento del deber de
reparacion, sino el elemento objetivo de la antijuridicidad del dafio sufrido por un
tercero(Arias T., 2014, p 10).

No obstante, y tal como lo anota la doctrina espafiola, esa clausula de
responsabilidad del Estado ofrecia una limitante material en la amplitud y cobertura
patrimonial de los administrados afectados, derivada de la expresion “los bienes y
derechos a que esta ley se refiere”, por lo que el articulo 121 de la LEF de 16 de
diciembre de 1954 debid ser modificado (a través del reglamento de la LEF, articulo
133 y por el articulo 40 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Estado

de 1957), quedando asi:

“Los particulares tendran derecho a ser indemnizados por el Estado de toda lesion que
sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor,
siempre que aquella lesion sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los
servicios publicos o de la adopcién de medidas no fiscalizables en via

contenciosa”(Garcia de Enterria E., y Fernandez, 2008, p.p. 356 y 357).

La lesion resarcible hacia parte de un régimen especial y especifico, la Ley de
Expropiacién Forzosa, institucion que, si bien tuvo el mérito de inspirar el sistema de
responsabilidad patrimonial en Espafia, en realidad no goza de aceptacion doctrinal
generalizada como soporte de una responsabilidad patrimonial objetiva global, tipo de
responsabilidad que cada vez cuenta con mas opositores en ese pais, fundamentalmente

por sus nefastas consecuencias econdmicas para la hacienda pablica.

De todos modos, y pese a la diferencia entre los ordenamientos juridicos, es
innegable la gran incidencia del concepto de dafio antijuridicoespafiol en la

configuracién de la responsabilidad patrimonial del Estado en Colombia, concepto que
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para el pleno de la Asamblea Nacional Constituyente de 1991 se sugeria moderno y
vanguardista, tal como lo expone el principal ponente del proyecto del articulo 90

constitucional, profesor Juan Carlos Esguerra Portocarrero:

Por otra parte, conviene sefialar que el régimen que se propone en materia de
responsabilidad patrimonial del Estado no se limita a su mera consagracion
expresa a nivel constitucional, sino que, ademas, incorpora los m&s modernos
criterios sobre la materia, consistente en radicar el fundamento de esa

responsabilidad 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 responsabilidad patrimonial, tales como el de
la “responsabilidad por dafio especial”(Esguerra J., Gaceta Constitucional nimero
56, 1991, p. 14).

La doctrina nacional estima que es innegable la influencia que ejercio el
instituto del dafio antijuridico espafiol en el constituyente de 1991. ElprofesorCarlos
Enriqgue Pinzon Mufioz sostiene que el constituyente de 1991 entendié que la
responsabilidad del Estado en aquel pais se fundamentaba exclusivamente en la lesion
resarcible, endilgandole a esa responsabilidad, por ende, un caracter eminentemente

objetivo:

En el seno de la constituyente fue proclamada la necesidad de adoptar como
criterio de responsabilidad estatal la elaboracion doctrinal espafiola, la teoria del
dafo antijuridico, como la férmula de responsabilidad administrativa, discusiones
que desde un principio se sentaron en la Asamblea bajo la idea de explicitar a
través de un mandato propio en la Carta tal deber, contexto en el que precisamente
aparecio como férmula fantastica la experiencia surgida en Espafia a través de la
Constitucién del 78, propuesta que en los anales quedo6 asignada al constituyente

Juan Carlos Esguerra Portocarrero, quien siguiendo a solo una parte de la doctrina
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de ese pais, entendié que se consagraba un fundamento de caracter objetivo,

desplazando el tradicional concepto subjetivo (Pinzén C., 2014, p.p. 64 y 65).

De notoria incidencia, se itera, resulta la doctrina de la lesion antijuridica
espafola para el establecimiento constitucional de la responsabilidad patrimonial del
Estado en Colombia. Tuvo el constituyente de 1991la conviccion insalvable de que el
instituto del dafio antijuridico era el moderno fundamento de una responsabilidad
patrimonial publica de talante objetivo, soslayando que en Espafia el polémico concepto
en realidad hacia parte del especialrégimen de la expropiacién forzosa y como tal las
implicaciones en uno y otro ordenamientostendria connotaciones diametralmente

distintas, inclusive en Espafia misma.

3.6Analisis doctrinario de los regimenes y titulos de imputacion de responsabilidad

del Estado en el contexto de la intencion del constituyente de 1991.

Esta seccion del estudio debera partir, inexorablemente, de la indagacion del
sentir o querer del constituyente de 1991 por erigir la responsabilidad publica en
Colombia como una realidad constitucional. Asi mismo, este filon tematico exige
abordar las principales posiciones de la doctrina en torno del carécter objetivo que
puede ofrecer el dafio antijuridico como el fundamento actual de la responsabilidad
patrimonial del Estado en Colombia.El cometido final serd analizar el tratamiento
conceptual vigente de la doctrina en relacion con los diversos regimenes vy titulos de
imputacion de responsabilidad patrimonial pablica dentro del entorno del articulo 90 de
la Carta, sin pretermitir, desde luego, la pluricitada intencionalidad del constituyente

colombiano.

3.6.1 La intencidn del constituyente de 1991.
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El texto que in extenso se vierte a continuacién, muestra laintencionalidad del
constituyente de 1991 en relacion con el contenido normativo que le dio

institucionalidad formal a la responsabilidad patrimonial del Estado en Colombia:

Nuestro actual sistema consagra de manera expresa apenas la responsabilidad
penal y disciplinaria de los funcionarios, pero omite toda referencia a la
responsabilidad de tipo patrimonial y, sobre todo, a la responsabilidad directa y

objetiva del Estado.

La experiencia ha demostrado la inaplazable necesidad de definir concretamente
todos estos tipos de responsabilidad y de sefialar de manera clara que la de

caracter patrimonial les corresponde solidariamente al 6rgano y al funcionario.

La verdad es que este cumulo de responsabilidades constituye un esencial
mecanismo de proteccion de los derechos particulares frente a la conducta de
aquellas autoridades que yerran en el cumplimiento de las normas, que se
abstienen de cumplir con sus obligaciones o que, al cumplirlas, simplemente

causan dafios que los asociados no tienen por qué padecer.

Por otra parte, conviene sefialar que el régimen que se propone en materia de
responsabilidad patrimonial del Estado no se limita a su mera consagracion
expresa a nivel constitucional, sino que, ademas, incorpora los mas modernos
criterios sobre la materia, consistente en radicar el fundamento de esa
responsabilidad en el dafio antijuridico y en su imputabilidad al érgano 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 responsabilidad patrimonial, tales como el de la

“responsabilidad por dafio especial”.

En otras palabras, se desplaza el soporte de la responsabilidad administrativa, del
concepto subjetivo de la antijuridicidad de la accion del Estado al concepto
objetivo de la antijuridicidad del dafio producido por ella. Esta antijuridicidad
habra de predicarse cuando se cause un detrimento patrimonial que carezca de
titulo juridico valido y que exceda el conjunto de las cargas que normalmente

debe soportar el individuo en su vida social.
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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 dafio y la accion de una autoridad publica, sino que es
necesario, ademas, que pueda atribuirse al érgano o al Estado el deber juridico de
indemnizarlo. La determinacion de las condiciones necesarias para el efecto,
quedard, naturalmente, en manos de la ley y la jurisprudencia(Esguerra J., Gaceta
Constitucional nimero 56, 1991 p. 14).

La intencién del constituyente, con soporte conceptual en el anterior

fragmento, tiene un triple proposito:

Primero:  Concebir una responsabilidad del Estado con arraigo
normativosuperior expreso.Este cometido se otea trayendo las palabras, relativamente

recientes, del propio delegado Esguerra Portocarrero:

El fin basico que persigue el precepto que finalmente quedd consagrado en el
articulo 90 de la Carta es el de afirmar explicitamente, por encima de toda
discusién y de toda duda, y sin necesidad de mas lucubraciones hermenéuticas por
parte de los jueces, la responsabilidad patrimonial del Estado como una de las
piedras angulares del Estado de Derechoy como una garantia ciudadana
fundamental(Esguerra J., 2008, p.p. 889 y 890).

Segundo:Afirmar una responsabilidad patrimonial del Estado principal y

directa. El otrora miembro de la Asamblea Nacional Constituyente sostiene:

Se trata de una verdadera responsabilidad estatal. Es decir, es un deber juridico
que, sin ambigiiedad ninguna, le ha sido sefialado 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 dafio que, en justicia y en

derecho, reclama una reparacion(Esguerra J., 2008, p. 890).
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Tercero:La redefinicion del tradicional fundamento conceptual de la
responsabilidad patrimonial del Estado. Esto enfatiza Esguerra Portocarrero al
respecto:

La exposicion de motivos que acompafio el proyecto original, y las sucesivas
ponencias que precedieron y siguieron los distintos debates, tanto como el texto
de la norma que finalmente salié de ellos, evidencian, con no menor claridad, que
la decision del Constituyente no consistio apenas en enarbolar la responsabilidad
del Estado, sino que se extendié ademas a la redefinicion de su tradicional

fundamento conceptual(Esguerra J., 2008, p. 890).

De suma importancia son los tres motivos del constituyente de 1991 en su
anhelo de darle vida juridica en norma superior al instituto de la responsabilidad del

Estado, pero ha de hacerse hincapié en el Gltimo de dichos designios.

En efecto, tal como se lee en el fragmento que se acaba de plasmar, quiso el
constituyente de 1991 replantear el rol del régimen subjetivo como criterio sustentador
y determinante de la responsabilidad patrimonial pablica en Colombia, ya que
consideraba la falla del servicio como un exiguo criterio para fundamentar yexplicar esa
responsabilidad estatal en la casuistica judicial cotidiana. Y relevar ese tradicional
fundamento implicaba, desde luego, que la responsabilidad patrimonial del Estado en

Colombia tendria un nuevo fundamento conceptual: el dafio antijuridico.

Sin embargo, el delegado de la Asamblea Nacional Constituyente que lideré las
ponencias mas destacadas Yy determinantes en materia de responsabilidad estatal, es
palmario en dejar clara la intencionalidad del constituyente de 1991 con la introduccion
del dafio antijuridico como el fundamento de la responsabilidad del Estado en el

ordenamiento juridico nacional:

Ahora bien, es evidente que, al menos en principio, el modelo de responsabilidad,

que tiene como punto de partida la nocion del dafio antijuridico, es un modelo de
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responsabilidad objetiva. Y lo es precisamente por eso: porque su nucleo esta en
la condicion antijuridica de ese dafio y no ya en la de la conducta del sujeto
publico(Esguerra J., p.p.891 y 892).

Cuando el constituyente de 1991 se refiere a“los mas modernos criterios” Yy
teorias de responsabilidad, para proponer en Colombia un nuevo fundamento de
responsabilidadpatrimonial del Estado, hace alusion a las elaboraciones normativas,
doctrinarias y hasta jurisprudenciales espafiolas en el ramo. Particularmente hace
referencia a la lesién resarcible del derecho espafiol, término que, segin sus
convicciones, es sindbnimo de responsabilidad objetiva. Esta categoria por demas, segun
la intencion del constituyente de 1991, entraria a replantear el papel de la falla del

servicio dentro del esquema tradicional de responsabilidad patrimonial publica.

Con argumentos propios de este estudio, se expone que el derecho, al igual que
otras disciplinas, puede ser objeto de andlisis e interpretaciones que permitan
comprender su esencia y demas aspectos intrinsecos. Pero quiza el derecho es una
disciplina con rasgos muy particulares que la diferencian de las demas, incluso en su
forma particular de produccion. Siendo el derecho mas que un conjunto de normas,
reglas, valores, principios e instituciones que permiten regular comportamientos
humanos en contextos concretos, su dindmica misma de produccién, contextualizacién e
interpretacion, constituyen peculiaridades que la hacen una disciplina, por no decir
ciencia, distinta de las demas, lo cual exige métodos y técnicas de analisis muy

particulares para su comprension.

El derecho regula, en esencia, comportamientos, conductas, pero no es o mismo
producir derecho en Asia que en Europa, dadas las particulares propias de cada

sociedad, de cada cultura, especialmente sus usos y costumbres, y en esta medida lo que
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en Europa constituye una conducta socialmente aceptada, ese mismo comportamiento

en una cultura asidtica merece reproche, no solo social, sino también institucional.

Asi, entonces, tanto la creacion del derecho como su aplicacion, tiene matices
peculiares y consecuencias distintas en cada latitud, sin desconocer que eventualmente
puedan darse situaciones de compatibilidad y coincidencias, al menos en el plano
interpretativo, de que una institucion juridica del derecho europeo tenga cabida en otra
latitud y pueda ser Util para que en ese exclusivo entorno inspire la produccion de
normas y reglas que permitan disciplinar comportamientos y situaciones propias del
entorno. Amén de que la pretension de una regulacion global siempre ha estado en las
intenciones no solo de los estudiosos del derecho, sino también de los Estados y sus

gobernantes.

La transpolacion (Gil E., 2013, p. 543)de teorias y producciones juridicas desde
un contexto determinado hacia otros entornos, no es algo nuevo en el derecho, ni nada
extraiio. Todo lo contrario, son praxis de normal ocurrencia y puede tomarse como un
acto de inspiracionen el que sociedades juridicamente solidas y solventes, con generosa
existencia de creadores juridicos, orientan a otras sociedades en la tarea de produccion e

interpretacion de sus propios sistemas e instituciones juridicas.

En otras palabras, es casi que cotidiano observar que las elaboraciones juridicas de
algunos paises, europeos casi siempre, son tomadas por otros, por la periferia (Lopez
D., 2004, p. 72) para cimentar alli su dinamica de produccion juridica. Latinoamérica
es el tipico ejemplo de sociedades que han bebido y beberan de las doctrinas juridicas
europeas (Alemania, Italia, Espafa, etc.) y también americanas. El hecho en si mismo

no es reprochable, pero si merece reparos que en ocasiones se tome como una tarea de
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mera imitacion, sin tener en cuenta las limitaciones contextuales (Lopez D., 2004, p.

105).

En este sentido, existen lugares en que las iusteorias “son el producto de
circunstancias politicas y sociales muy concretas”. (Lopez D., 2004, p. 16), lo que
inevitablemente conduce a concluir, aunque resulte tautolégico, que lo que es de normal
regulacion en una sociedad, en otra no resulte afortunado, dadas precisamente, las
singularidades de cada sociedad en lo politico, en lo cultural, en su aspecto social e

inclusive en lo econémico.

El profesor Diego LoOpez Medina, en su anélisis del tema de la Teoria
Transnacional del Derecho, y en lo que concierne al objeto de estudio de este acépite,
diserta sobre dos categorias que son determinantes para descifrar la recepcion e
incorporacion de la nocion de dafio antijuridico por parte del constituyente de 1991: los
sitios de produccion del derecho y los sitios de recepcion de esas construcciones

juridicas. Con relacién a los primeros afirma:

Un sitio de produccion parece ser un medio especial en donde se producen
discusiones iusteodricas con altos niveles de influencia transnacional sobre la
naturaleza y las politicas del derecho. Los sitios de produccién estan usualmente
afincados en los circulos intelectuales e instituciones académicas de Estados-
nacion centrales y prestigiosos. Por consiguiente los paises centrales generan los
productos mas difundidos de la Teoria Transnacional del Derecho, productos que
con el tiempo circulan por la periferia, para finalmente venir a constituir

globalmente el canon normalizado del campo (L6pez D., 2004, p. 16).

Refiriéndose al segundo término, el autor expresa:

La contracara de los sitios de produccion son los sitios de recepcion. Dentro de un

sitio de recepcion, por lo general, la iusteoria producida alli ya no tiene la
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persuasividad y circulacion amplia de la Teoria Transnacional del Derecho, sino
que, por el contrario, uno estaria tentado a hablar mejor de iusteoria “local”,
“regional”, “particular” o “comparada”. Con estos nombres quiero hacer
referencia a los conceptos o sistemas iustedricos particulares que dominan en
paises periféricos o semiperiféricos. En teoria del derecho, como en muchas otras
areas del derecho, estos paises transplantan o usan ideas originadas en
jurisdicciones prestigiosas. Estas jurisdicciones prestigiosas segun los
comparativistas, son las figuras parentales de las familias juridicas. Las
jurisdicciones periféricas son los hijos de las familias, y su mision, como en las

familias humanas, es aprender mediante mimesis de sus padres (Lopez, D., 2004,

p. 17).

Diafana se ofrece la exposicion del citado autor, la cual permite acotar, por el
momento, que Europa, incluido Espafia, constituyen sitiosde reconocido nivel de
produccion juridica, pues es indiscutible queen el viejo continente, cultura de cientos
de afios de existencia, el derecho ha sido una disciplina de constante creacion y
evolucion. Asi, por ejemplo, en dogmatica penal son irrefutableslos aportes de paises
como Alemania e ltalia, cuyas elaboraciones han sido fuentes de inspiracién en otras
latitudes, no solo entre paises del mismo continente -trasplante tedrico entre sitios de
produccion (Ldpez D., 2004, p. 126)-, sino también en otros sitios distantes y distintos,
como América Latina, inspirando alli la creacion de codigos y, en general, de sistemas

juridicos enteros.

Sin desconocer, ademas, que sus connotados doctrinantes, junto con sus
inestimables producciones académicas, son referentes mundiales como fuentes de
consulta. Baste citar, por ejemplo, al aleman de origen austriaco Franz von Liszt; 0 a
Claus Roxin; también a Giinther Jakobs; o al italiano Luigi Ferrajoli, etc. Pero ademas
Europa exhibe tedricos del derecho en general:Ronald Dworkin, Herbert Hart, Hans

Kelsen, Rudolf von Ihering, Giuseppe Chiovenda, entre otros.
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Descendiendo a un plano mas especifico, Espafa representa la latitud que en lo
juridico alimenta la responsabilidad patrimonial del Estado en Colombia, por lo cual
también merece ser considerado sitio de produccion del derecho, con juristas como
Jesus Leguina Villa, Eduardo Garcia de Enterria, Oriol Mir Puigpelat, Fernando Garrido
Falla, Fernando Pantaledn Prieto, entre otros. Y como referentes en interpretacion
juridica y filosofia del derecho, enunciativamente pueden destacarse Manuel Atienza,

Antonio Enrique Pérez Lufio, Gregorio Peces-Barba, etc.

Sin embargo, los sitios de produccion de teorias juridicas, aunque gocen de
prestigio y reconocimiento y sean catalogados como superiores en relacion con los
sitios de recepcion, como Latinoamérica (Lépez D., 2004, p. 105), los mismos no
escapan a la critica de eximios juristas, como ocurre con el ordenamiento juridico
espafiol, sistema que, segin Oriol Mir Puigpelat, “ha influido en otros ordenamientos,
en especial latinoamericanos, y ha sido tomado por estos como referencia, pese a sus
imperfecciones”. (Mir O., 2015, p. 485). Es pertinente el apunte por cuanto es de
conocimiento en esta disertacion que el constituyente de 1991 se inspir6 en el sistema
juridico espafiol para proponer en Colombiaun nuevo fundamento de responsabilidad
patrimonial publica, o sea, el dafio antijuridico, categoria conceptual originaria de

aquellas latitudes.

Como sitios de recepcion de teorias del derecho puede mencionarse a América
Latina, espacio que, aunque cuenta con notables autores y doctrinantes, normalmente se
ha caracterizado por transplantar ideas y teorias juridicas de jurisdicciones prestigiosas.
No solo la regién importa insumos tedricos para inspirar la creacion de textos legales,
sino también, como lo registra la doctrina, para interpretar y hasta crear textos

constituciones (Lopez D., 2004, p. 124).
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Colombia es el claro ejemplo de un sitio de recepcion de ideas y teorias juridicas.
Sin explayar en retérica, la evidencia esté en el constituyente de 1991, cuerpo colegiado
que se apropia del concepto de lesion resarcible para proponer en el ordenamiento
juridico interno una responsabilidad patrimonial del Estado de carécter exclusivamente
objetivo. Y el asunto no es de poca monta si se tiene en cuenta que por fin, después de
muchas décadas de produccion jurisprudencial, se logra positivizar a nivel
constitucional, que no legal, una institucién de suma importancia en un ordenamiento
juridico, y con significativas repercusiones sociales, politicas y hasta econdmicas, como

lo es la responsabilidad patrimonial del Estado.

Ese cometido, en si, y tal como se expuso en los primeros parrafos de este
trabajo, ha sido el logro de una sociedad democrética, traduciéndose la consagracion
constitucional de la responsabilidad estatal como una garantia del ciudadano frente al
profuso poder del Estado. Ello, sin desconocer que por via jurisprudencial, antes y

después de 1991, se ha tenido en cuenta este peculiar rasgo de la responsabilidad.

No obstante, no deja de ser controvertible el trabajo de transplantacién de la
categoria dafio antijuridico por parte del constituyente de 1991, ya que es patente la
escasa 0 nula contextualizacionque se hizo del concepto desde los mismos debates al
interior de la Asamblea Nacional Constituyente, en donde no hay vestigios de haberse
Ilevado a cabo un serio examen sobre una institucion que en su ambito original tiene un
significado y alcances especificos. No tuvo en cuenta el hacedor de la norma superior
que en el ordenamiento juridico espariol, segun se expuso parrafos atras de este trabajo,
el pluricitado concepto no hace parte del tradicional sistema de responsabilidad y que
mucho menos el término es indicador de una responsabilidad estatal exclusivamente

objetiva en Espafia.

154



Asi mismo merece reparos la apreciacion del constituyente de 1991 relativa a la
insuficiencia de la falla del servicio para explicar la responsabilidad patrimonial del
Estado en Colombia, ya que no especifica cuéles son dichas falencias, desconociendo
con ello décadas enteras de actividad jurisprudencial en el ramo, en donde la falla del
servicio ha sido exaltada como el tradicional titulo de imputacion desde el cual se ha

explicado la responsabilidad publica en Colombia.

Inconsulta de la realidad social, politica y hasta econémica vernédcula es la
sugerencia y pretension del constituyente de 1991 por cambiar de tajo la naturaleza de la
responsabilidad patrimonial del Estado en Colombia. La doctrina nacional presenta sus

cuestionamientos en relacion con el transmutado concepto:

Amparados en el pensamiento del profesor Garcia de Enterria, la Asamblea
Constituyente vy, posteriormente, la doctrina y jurisprudencia nacionales, creyeron
encontrar la mas asombrosa revolucién normativa, propicia para dejar atras casi
un siglo de dificil y juiciosa creacién tanto de la doctrina como de la

jurisprudencia.

El salto estaba dado: la reconquista espafiola se instaura; atras el derecho francés;
viva el novisimo derecho espafiol; viva la responsabilidad siempre objetiva y
fuera la culpa o la falla como elementos de la responsabilidad administrativa. El
juego de palabras es sugestivo: para que el Estado sea responsable, no se requiere
la falla del servicio; basta que el dafio sea antijuridico. A partir de entonces, se
afirma que con la nueva Constitucion la responsabilidad ya no se detiene en el
causante del dafio, sino en la victima. Como si esto Gltimo no se aplicara con
anterioridad en las instituciones de responsabilidad objetiva que existian antes de
1991(Tamayo J., 2012, p. 34).

Es decir, ni para la jurisprudencia ni para la doctrina el dafio antijuridico

comporta una responsabilidad del Estado de naturaleza objetiva (Tamayo J., 2012, p.
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93), obedeciendo ello, sin lugar a la duda, a una equivocada interpretacion de dicha

teoria por parte del constituyente de 1991 en Colombia.

Es palmario, entonces, que el constituyente de 1991 hizo una inadecuada lectura
del dafio antijuridico, queriendo cambiar, ipso facto, la naturaleza de la responsabilidad
del Estado en Colombia, desconociendo que en el ordenamiento juridico interno hay
responsabilidad tanto objetiva como subjetiva. Inclusomucho antes de entrar en vigencia
de la Carta Politica de 1991 ya se aplicaban en la casuistica de responsabilidad las
teorias objetivas, concretamente desde el afio 1947, cuando en el publicitado caso del
periddico El Siglo, el Consejo de Estado dio cabida a la teoria del dafio especial. En lo
sucesivo, este titulo de imputacion ha sido de recurrente aplicacion en la jurisprudencia
sobre responsabilidad estatal, al igual que el riesgo excepcional, titulos por excelencia

del régimen objetivo de responsabilidad patrimonial del Estado.

Otros tratadistas también han conceptuado sobre la inapropiada interpretacion del
instituto del dafio antijuridico por parte del constituyente de 1991. Asi, por ejemplo, el
profesor Carlos Pinzon Mufioz sostiene que la primera falencia detectable en la
responsabilidad patrimonial del Estado normada constitucionalmente es la
indeterminacion del dafio antijuridico, el cual no es méas que un concepto juridico

indeterminado, un criterio vacio (Pinzon C., 2017, p. 143).

El mencionado autor es categorico al sefialar que esa nocién primero debe ser
interpretada acorde “con el derecho vigente y viviente en el momento exacto”. (Pinzén
C., 2017, p. 143), con lo cual el citado tratadista adopta una postura interpretativa
mediante la cual exige del texto constitucional contenidos acertadosque, aunque rayen
con la intencionalidad del hacedor de la norma, estén en sincronia con la realidad social,

politica, econdmica y hasta juridica del &ambito particular que pretende regular.
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Se deduce entonces que el constituyente de 1991, caracterizado por una escasa
claridad conceptual, pero ante todo con una innegable carencia de analisis contextual,
se apropiade la nocion foranea de lesion resarcible para fundamentar en un entorno
disimil (politica, social y econdmicamente) como el colombiano, una responsabilidad

patrimonial del Estado.

Pero la doctrina también hace alusién a que en ocasiones “la teoria local del
derecho retne a autores que en otros contextos son considerados contradictorios”.
(Lopez D., 2004, p. 125). El anterior apunte se trae al analisis para destacar otro
desacierto del constituyente de 1991 al adoptar el dafio antijuridico como fundamento

de responsabilidad objetiva del Estado en Colombia.

Y es que habiendo sido acufiado por Eduardo Garcia de Enterria el término de
lesion resarcible, autor que en 1954 y afios subsiguientes se identificé con el caracter
objetivo de la responsabilidad patrimonial publica en Espafia, hoy el mencionado jurista
parece haber replanteado su opinidn conceptual inicial. En efecto, Garcia de Enterria
junto con autores espafioles como Oriol Mir Puigpelat, Fernando Pantaledn Prieto, JesUs
Leguina Villa, etc., actualmente desaprueban la pretension de una responsabilidad
patrimonial global de la Administracion de caracter objetivo. Asi lo documenta la

propia doctrina:

Fue Garcia de Enterria quien tuvo una destacada participacion en la redaccion de
la insigne Ley de Expropiacion Forzosa de 1954; fue quien defendio
doctrinalmente el caracter general y objetivo del sistema de responsabilidad
patrimonial de la Administracion; y paraddjicamente, fue él mismo quien de
alguna manera claudic6 frente a las criticas dirigidas contra dicho sistema,
iniciado el siglo XXI (Arias T., 2014, p. 8).

Sigue relatando el tratadista Tomas Avrias:
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El profesor Garcia de Enterria defendid, y defiende adn tal garantia, pero ha dado
votos por dar vuelta atrés y revisar el sistema de responsabilidad patrimonial de la
Administracion, con la noble intencion de “evitar excesos”. No obstante tal loable
deseo, opinamos que la inspiracion de nuestro autor no coincide con la de sus
acerrimos criticos, los cuales, en verdad, siempre han defendido el privilegio de
exoneracion propio de un derecho administrativo concebido como mero
instrumento de poder. Las extralimitaciones en las que han incurrido algunos
jueces y doctrinarios, asi como las imprecisiones de algunos textos legales y
sublegales no habilitan dar un “golpe de timén” . El espiritu de Garcia de Enterria
2000 no puede estar en contradiccion con el de Garcia de Enterria 1954” (Arias
T., 2014, p. 8).

Enfatiza el citado autor laposicion conceptual vigente de Garcia de Enterria

respecto de la responsabilidad patrimonial publica en Espafia:

La obra de Oriol Mir Puigpelat fue el resultado de su tesis doctoral, de cuyo
tribunal formd parte Eduardo Garcia de Enterria, quien ademas prologd el
correspondiente libro. En dicho prélogo, Garcia de Enterria afirma (p.20) que en
la comision redactora del anteproyecto de Ley de Expropiacién Forzosa de 1954
“nunca existio la idea de que la responsabilidad de la Administracion de nuestro
Derecho tuviese que ser una responsabilidad objetiva y absoluta, capaz de incluir
supuestos ilimitados de indemnizacion en cuanto hubiere intervenido un agente
publico, incluso, como esta ocurriendo en la jurisprudencia desde no hace mucho,
sin ninguna intervencion de la Administracion y sus agentes, sino el legislador

mismo, representante de la voluntad general.

Adicionalmente, Garcia de Enterria reclama que la extension del &mbito de la
responsabilidad de la Administracion en Espafia es inusitada en los paises
occidentales, tiene dificil explicacién dogmatica y comenzaria a pesar de manera

seria sobre las finanzas publicas (Arias T., 2014, p. 16).

El libro de Oriol Mir Puig Pelat, destacado critico de la responsabilidad

patrimonial de la Administracion en Espafia de cariz objetivo, cuyo prologo realiza
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Garcia de Enterria, y al que hace referencia Tomas Arias, se titula “La responsabilidad

patrimonial publica. Hacia un nuevo sistema”. Editorial Civitas, Madrid, 2002.

No es desatinado traer a la discusion el anterior apunte, porque la doctrina sobre
interpretacion constitucional sostiene que en algunos contextos hay autores que se
presentan en si mismos contradictorios (Lopez D., 2004, p. 125). Indiscutiblemente, y
segun lo resefiado lineas atras,Garcia de Enterriaes uno de esos autorescontradictorios.
Y lo es porque de manera relativamente reciente reconocié que ‘“nunca existi6 la idea
de que la responsabilidad de la Administracion de nuestro Derecho tuviese que ser una
responsabilidad objetiva y absoluta” (Arias T., 2014, p. 16), pese a que en un principio,
en el afio de 1954, pregonaba el cariz objetivo de la responsabilidad del Estado en

Espana.

Es por ello, entonces, que el constituyente de 1991 en Colombia merece un
reproche adicional en su pretension de ofrecer la lesién resarcible como el arquetipo
conceptual que fundamenta para todos los efectos, una responsabilidad estatal objetiva

en Colombia.

En conclusion, el dafio antijuridico espafiol fue erréneamente interpretado y
recepcionadopor el constituyente de 1991 en Colombia. Primero, porque ese instituto,
genuinamente denominado en Espafia lesion resarcible, hacia parte de un régimen
especial y especifico, la Ley de Expropiacién Forzosa de 1954, la cual contiene un
sistema de responsabilidad, y por lo tanto indemnizatorio,no equiparable a la
responsabilidad objetiva por riesgos, ni por rompimiento de las cargas publicas,
modalidades estas de responsabilidad netamente objetivas. Incorporar esa nocion en un
contexto juridico totalmente distinto, dado ademas su significado y alcance particulares

en el sitio o contexto desde el cual se transmuta, constituye un desatino juridico de
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enormes proporciones y eso debid advertirlo desde un principio el constituyente de

1991.

Segundo, y como consecuencia de lo anterior, el constituyente de 1991 crey6 que
innovaba sobre la naturaleza de la responsabilidad patrimonial del Estado en Colombia
equiparéndola a la del ordenamiento juridico espafiol,la cual erradamente estimé que era
privativamente objetiva, desconociendo que en ese pais también existe responsabilidad
subjetiva. La lesion resarcible, se itera, no es omnicomprensiva en Espafia de una
responsabilidad estatal de caracter objetivo, ya que el instituto hace parte del régimen
especial de expropiacién, el cual no cubre todos los eventos de responsabilidad
patrimonial publica endicho pais. También en Espafia se habla de responsabilidad del
Estado por el funcionamiento anormal de los servicios publicos, cariz netamente
culpabilista. Notese, ademés, segin lo sefala la doctrina, que el mismo profesor
Eduardo Garcia de Enterria, forjador del instituto que inspir6 al constituyente de 1991,

es vacilante con la naturaleza de la responsabilidad patrimonial del Estado en su pais.

Y tercero, porque, como lo advierte el grueso de la doctrina y la jurisprudencia,
el constituyente no repar6 en que la nocién de dafio antijuridico es un concepto
indeterminado, un criterio vacio (Pinzén C., 2014, p.p. 60 y 61) que demanda, ante
todo, ser descifrado hermenéuticamente de acuerdo a una realidad diametralmente
distinta.Y es que Latinoamérica, en general, y Colombia, en particular, representan un
contexto social, politico, juridico y hasta econémico sumamente distinto de Europa,

especialmente de Espaiia.

Colombia carece de instituciones y de teorias juridicas autoctonas solidas, siendo
digna de catalogarse como un sitio de recepcion, pues siempre ha bebido juridicamente

de fuentes foraneas. Esta sola situacion exige a los juristas, legisladores, politicos,
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gobernantes y constituyentes, hacer una lectura critica de las instituciones, conceptos,
teorias y, en general, de las elaboraciones juridicas que se importan como fundamento
no solo de las leyes y sistemas juridicos que se pretenden crear o reformar internamente,
sino, con mayor razon, cuando se trata de reformas constitucionales o de creacién de
nuevasconstituciones politicas, lo cual amerita, ademas, un serio y riguroso examen de

contextualizacion.

Es que una Constitucion Politica mas que un compendio de normas, reglas,
valores y principios, es la carta de navegacion de un Estado, por lo que la importacion
de insumos juridicos para su configuracion, exige un serio ejercicio de interpretacion y

contextualizacion respecto de esas teorias y doctrinas juridicas foraneas.

3.6.2 Acercamiento a las nociones de regimenes y titulos de imputacion de
responsabilidadteniendo como punto de partida la intencién del constituyente de

1991.

El punto de partida es establecer si dentro de la intencionalidad del constituyente
de 1991, y posterior a la Constitucion Politica por él disefiada, es factible hablar de
regimenes y titulos de imputacién de responsabilidad patrimonial del Estado, para cuyo

analisis es de interés la siguiente fraccion doctrinaria:

Conviene sefialar que el régimen que se propone en materia de responsabilidad
patrimonial no se limita a su consagracion expresa a nivel constitucional, sino
que, ademas, incorpora los mas modernos criterios sobre la materia, consistentes
en radicar el fundamento de esa responsabilidad 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 del criterio de la llamada “falla del servicio”,
dentro del cual no caben todas las actuales formas y casos de responsabilidad

patrimonial, tales como el de la “responsabilidad por dafio especial”.
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En otras palabras, se desplaza el soporte de la responsabilidad administrativa, del
concepto subjetivo de la antijuridicidad de la accion del Estado al concepto
objetivo de la antijuridicidad del dafio producido por ella. Esta antijuridicidad
habra de predicarse cuando se cause un detrimento patrimonial que carezca de
titulo juridico valido y que exceda el conjunto de las cargas que normalmente

debe soportar el individuo en su vida social(Esguerra J., 2008, p. 887).

Lo transcrito refleja el deseo del constituyente de 1991 por no solo consagrar
constitucionalmente la responsabilidad patrimonial publica en Colombia, sino también
la de proponer un nuevo fundamento conceptual para esa responsabilidad, esto es, el
dafo antijuridico. Dicho fundamento, en palabras del delegatario Esguerra, pondria a la
falla del servicio en un segundo plano por considerarla criterio insuficiente para
explicar la responsabilidad del Estado. Y es que, al proponer un régimen especial de
responsabilidad estatal de cariz objetivo, es ldgico inferir que este rayaria con el criterio

subjetivo de la falla del servicio.

En lo concerniente a la imputacion del dafio antijuridico a la autoridad publica,

esto conceptiia Esguerra Portocarrero:

Y no se trata de dafios de cualquier origen, sino solo de aquellos que sean
causados directamente por una autoridad publica. Y dentro de estos, no de todos,
sino apenas de aquellos que, en los términos del propio articulo constitucional,
realmente puedan imputarsele al Estado. En relacion con este ultimo aspecto, a
primera vista podria tenerse la impresion de que la norma constitucional esta
siendo innecesariamente 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 relacién al sujeto
activo del dafio, para indicar que su autor puede ser cualquier autoridad publica, y
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que puede serlo por accion o por omision. Y otra, de caracter estrictamente
juridico, que versa sobre la imputabilidad de ese dafio, para sefialar que esa autoria
debe tener la virtualidad de comprometer 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 validamente atribuidos al Estado.

La responsabilidad por dafio antijuridico tiene la ventaja adicional de que hace
superfluos todos los esfuerzos de imaginacion que con el tiempo habia venido
siendo necesarios desplegar para ensanchar y para complementar una construccion
que, como la de la falla del servicio, con todo y sus plurales meéritos,
definitivamente se habia ido quedando corta frente a las ideas y las necesidades de

los tiempos que corren.

Ni los esguemas, 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
gue 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 él instituyo,
muy poco después giré bruscamente atras y practicamente pasé a hacer de cuenta
gue nada habia cambiado, fuera de la proclamacion explicita de la responsabilidad
patrimonial del Estado(Esguerra J., 2008, p.p. 892 y 893)(Las subrayas no son del
texto original).

Las palabras del principal delegado de la Asamblea Nacional Constituyente en

materia de responsabilidad del Estado, son irrebatibles para recabar que lejos parece

estar del animo del constituyente de 1991 el deseo de encuadrar el fendmeno de la

imputacién del dafio antijuridico en los polémicos regimenes Y titulos de imputacién de

responsabilidad del Estado. Y es que en la nota namero 20 del pie de pagina del texto

bajo analisis se observa la disimilitud entre el constituyente de 1991 vy la jurisprudencia

administrativa en relacion con el particular asunto:
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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 tradicionales de la falla del servicio, falla presunta, actividad peligrosa o

dafo 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 regia en Colombia antes de la

Constitucion de 1991(Esguerra J., 2008, p. 893) (Las subrayas no son del texto
original).

O sea, una y otra vertientes parecieran entender de manera distinta la expresion

“Danos antijuridicos imputables alEstado”. Mientras el constituyente de 1991 no refleja

intencion de derivar de esa formula gramatical régimen o titulo alguno de imputacion

que explique el endilgamiento de responsabilidad al Estado por la causacion de dafos

antijuridicos, el Consejo de Estadoestima que la imputacion del dafio antijuridico va

mas alla de su mera atribucion causal o material, lo que inexorablemente exige realizar

un juicio de imputacién juridica o normativa que se lleva a cabo a través de la

aplicacion de los titulos de imputacion de responsabilidad.

Dentro de las disimiles posiciones doctrinarias, un sector de esta orilla del

derecho de dafios tercia en la discusion para fijar una interesante posicion:

El texto del articulo (90 C. N.) es claro en el sentido de que el Estado debe reparar
los dafios antijuridicos que le sean imputables, pero no definio qué es un dafo
antijuridico. Por otra parte, al decir que el Estado es responsable por los dafios
antijuridicos que le sean imputables, establecié un elemento de valoracion del
dafo consistente en que el mismo debe ser antijuridico para que pueda deducirse

la responsabilidad de su agente generador.

En ninguna parte del texto se hizo referencia a la conducta de la entidad estatal
causante del dafio. No se exigié una valoracion como las que habian imperado

hasta la entrada en vigencia de la Carta del 91, como las de la falla del servicio o
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la desigualdad ante las cargas publicas. El texto de concentré en el resultado

dafioso sin referirse a su causa(Garcia D., 2009, p. 117).

El citado doctrinante es categorico al afirmar que la posicién jurisprudencial en
relacién con la interpretacion de la imputacion del dafio antijuridico en términos de
regimenes Y titulos de imputacion de responsabilidad, es insostenible dentro del actual
marco de responsabilidad estatal que trae el articulo 90 superior, si se tiene en cuenta la
intencionalidad del constituyente de 1991 por instaurar un sistema objetivo en la
materia, cuyo soporte conceptual es el dafio antijuridico. Asi loadvierteel profesor

Garcia:

El Consejo de Estado entendié que cuando el texto constitucional dijo que el
Estado era responsable de los dafios que causara y que le fueran imputables, se
estaba refiriendo no solo a la imputacion material, sino a lo que denominé la
imputacion juridica, lo cual se concreta en la valoracion de la conducta del Estado,

en busca de una falla del servicio, de un dafio especial o de un riesgo excepcional.

Me permito discrepar de la posicion del Consejo de Estado porque creo que
desconoce un texto legal cuyo tenor literal no ofrece oscuridades, asi como por
desobedecer el sentido sefialado por el constructor de la norma y por imponer un
sistema que facilita la impunidad.

Pienso que la valoracion de los titulos de imputacion es innecesaria, porque

siempre que se llegue a la conclusion de que se concretd cualquiera de ellos,

tambiéen se llegard a la conclusion de que el Estado es responsable por la

ocurrencia de un dafio que el particular no estd obligado a soportar(Garcia D.,
2009, p.p. 118 - 120).

Y es que la posicion del Consejo de Estado, segun la advertenciarealizada por

el profesor Garcia, pareciera estar justificada en el cuestionamiento a la pretension del

constituyente de 1991 de propender por la instauracion de una responsabilidad

patrimonial del Estado de corte objetivo, por considerarlo muy flexible, tal como lo
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afirma el profesor Esguerra, quien es categérico al momento de defender el particular

sistema obligacional del Estado propuesto por el constituyente de 1991:

Naturalmente, ello no significa en absoluto, como a veces se ha insinuado con
animo descalificador, que este es un esquema de responsabilidad patrimonial de
manga demasiado ancha, que con muy poco realismo pretende convertir al Estado
en un alegre dispensario de indemnizaciones, en una utopica panacea para todo
perjuicio que injustificadamente sufra una persona de manos de otra o0 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 que puede ser victima un
ciudadano. La responsabilidad patrimonial que le atribuye la carta no es ni
mucho menos ilimitada. Ella estd expresamente circunscrita a los dafios que
tengan el caracter de antijuridicos y que, por otro lado, habiendo sido obra de la
accion o la omision de una autoridad publica, tenga la condicion de serles
imputables al Estado (Esguerra J., 2008, p. 892).

Garcia Vasquez representa el sector doctrinario que con mucha agudeza
rechaza la utilizacion de los regimenes y titulos de imputacion de responsabilidad en la
casuistica judicial del ramo, evidenciando su inclinacién hacia la concepcion de la

responsabilidad patrimonial publica objetiva propuesta por el constituyente de 1991.:

Y es que si se analiza la situacion desprevenidamente y sin sesgos tedricos, se
llega facilmente a la conclusion de que si para determinar la responsabilidad
estatal se debe establecer el desvalor de la conducta estatal, nada nuevo se habria
introducido con el articulo 90 y con la radicacion de la antijuridicidad del dafio,
porque la responsabilidad dependeria de la demostracion del titulo de imputacion,
tal como funciono la responsabilidad estatal antes de 1991.

En una obra que lideré del constituyente que lideré la elaboracion de las
ponencias sobre el tema de la responsabilidad del Estado en 1991, se leen los
siguientes parrafos: “El centro de gravedad de la responsabilidad patrimonial del Estado

estd ahora més bien en el efecto que en la causa. En otras palabras, que el constituyente
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traslad6 su eje del caracter antijuridico de la conducta que, por activa o por pasiva,
observé la autoridad publica involucrada, al caracter antijuridico del dafio al que ella dio

lugar”.

Si la intencion del constituyente era transferir la atribucion de la responsabilidad a
la antijuridicidad del dafio ¢qué relevancia tiene determinar si en su ocurrencia
tuvo incidencia la conducta del Estado?(Garcia D., 2009, p.p. 173y 174).

El autor bajo analisis es palmario al sostener que para el disefiador del articulo
90 constitucional, el fendmeno de la imputacion del dafio antijuridico al Estado no
equivale a concebir elaboraciones, tradicionalmente jurisprudenciales, que se asimilan y
encuadran dentro de los denominados regimenes y titulos de imputacién de
responsabilidad, pues “las palabras del ponente no dejan dudas. No es menester valorar
la culpa o falla del Estado. Basta con determinar que la victima no estaba en la
obligacion de soportar el dafio para reclamar el derecho a su resarcimiento”.(Garcia D.,

2009, p. 174).

Y es facil arribar a esa conclusion cuando se comparte la idea de que la
responsabilidad patrimonial publica anclada en el dafio antijuridico es de naturaleza
objetiva, lo que deriva en la consecuencia l6gica de cuestionar la utilizacion de los
regimenes y titulos de imputacion de responsabilidad cuando se pretende analizar la

casuistica de responsabilidad del Estado por la causacion de dafios antijuridicos:

Y, finalmente, el ponente dijo sin ambages que la responsabilidad basada en dafios
antijuridicos es objetiva. La determinacion de un titulo de imputacion en los casos
de responsabilidad del Estado es innecesaria y excesiva, pues siempre que se
pruebe la ocurrencia de un dafio antijuridico, ello bastard para endilgar
responsabilidad(Garcia D., 2009, p.p. 174 y 175).

Es decir, y segun el pensamiento doctrinario de la precedencia, bastaria la mera

atribucién del dafio en términos de causalidad para derivar responsabilidad estatal. Esta
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posicion doctrinaria descarta, por ende, la importancia de los titulos de imputacion
dentro del esquema del dafio antijuridico como fundamento de la responsabilidad estatal

en Colombia.

Hay otro pensamiento doctrinal que en el asunto expone una inocultable

sincronia con la intencionalidad del constituyente de 1991.:

La Carta Politica de 1991 en forma técnica y en procura de institucionalizar un
verdadero Estado Social de Derecho, consagré una plena, verdadera, absoluta y
didactica disposicion normativa, tendiente a regular la materia de la
responsabilidad patrimonial del Estado, sin exclusion o restriccion de ramas del
poder publico, organismos, personas o entidades del sector oficial, motivo por el
cual nos colocamos en la vanguardia en el derecho publico no solo en América,

sino ante los demas paises del mundo.

Los criterios culpabilistas han sido superados, y por lo tanto nos hallamos frente a
una teoria que, paraddjicamente, acerca al ciudadano al tantas veces llamado

Estado de Derecho.

Ahora no nos importa, poco ni mucho, si hubo falla o falta del servicio, y por lo
mismo culpa de la administracion al producir el dafio. Nos preguntamos si dicho
perjuicio esta obligado el ciudadano a sufrirlo, en desarrollo del principio de

igualdad ante las cargas publicas.

Por este motivo, el avance juridico del articulo 90 de la Carta politica fue enorme,
y por tanto, si obra bien el Estado u obra mal, pero perjudica, y quien sufre el
perjuicio no estd obligado a soportarlo juridicamente, deberd ser
indemnizado(Parra W., 2003, p.p. 100 y 101).

Para el citado tratadista no cabe duda que el articulo 90 superior, cuyo texto
introduce el concepto de dafio antijuridico, expone una responsabilidad publica de
naturaleza objetiva, lo que se predica independiente de la calificacion del actuar de la

autoridad publica causante del dafio. En este sentido, dicho autor es enfatico al afirmar:
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Por este motivo la doctrina ha dicho que nos encontramos frente a un tipo de
responsabilidad patrimonial objetiva, pues se mira es al ciudadano y no el tipo
comportamental de la administracion. No miramos la responsabilidad patrimonial

bajo la dptica subjetiva.

Por eso excluimos ese culpabilismo administrativo para concluir la
responsabilidad, sin perjuicio de que al interior de la administracion publica se
efectlen juicios de valor sobre el dolo o la culpa grave del funcionario que
promovid el dafio, entre otras cosas para que se concluya en su responsabilidad de

revertir al Estado lo que éste le haya tocado pagar por concepto de indemnizacion

En términos sencillos, la responsabilidad patrimonial del Estado es objetiva, pero
el juicio de responsabilidad del funcionario frente al Estado en ejercicio de la
accion de repeticion es culpabilista, para concluir si el funcionario obré con dolo o

culpa grave.

De manera que como el dafio tiene una relacion intima con el objeto de la tutela
juridica o bien juridicamente protegido, y si el ciudadano resulta
patrimonialmente vulnerado, no puede concluirse en forma diferente que, si
ademas se vulnera el principio de igualdad consagrado en el articulo 13 de la

Carta Politica, el perjudicado debe ser indemnizado.

El asunto es simple: los articulos 90 y 13 de la Carta Politica de 1991 se encausan
por un resarcimiento con base en el dafio antijuridico y la imputacion al 6érgano
estatal(Parra W., 2003, p. 101).

Por demas, el citado autor, al hablar del fendmeno de la imputacion del dafio
antijuridico, interpreta fielmente el querer del constituyente de 1991 cuando este se
refiere a la insuficiencia de la falla del servicio como criterio dominante para explicar

la responsabilidad patrimonial del Estado:

A su vez, el concepto de “imputabilidad al 6érgano estatal” nos conduce a precisar
que la actuacion de la administracion es imputable o atribuible a ella, sin
necesidad de identificar al agente estatal o servidor publico, pues continda el

criterio del anonimato, y si con base en tal actuacion de la administracion surge un
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dafo o lesion que es antijuridica, esto es, sin justificacion en el ordenamiento
juridico, hay una relacion de causalidad entre la actuacion de la administracion y
el dafio, y como consecuencia nace para el Estado el deber juridico de indemnizar.

Conforme a lo antes expuesto, se plantea la responsabilidad patrimonial del

Estado con base en el dafo antijuridico, sin que sea necesario hablar de “falla del

2 6

servicio”, “presuncion de falla”, que hubo “culpa de prestarse el servicio”, o que
la responsabilidad debe examinarse con la  “teoria del riesgo” u otra

semejante(Parra W., 2003, p.p. 103 y 104).

Hasta aqui,con base enla intencionalidad del disefiador de la Constitucion de
1991 y en lasinterpretaciones desu delegado y ponente mas destacado en la materia,
pero también desde los puntos de vista de algunos sectoresdoctrinarios, puede inferirse
que la responsabilidad patrimonial pablica estatuida en el canon 90 de la Constitucion
Politica es de indole objetiva. También puede deducirse, con base en esas exposiciones
doctrinarias, que cuando el constituyente de 1991 hablé de dafios antijuridicos
imputables al Estado, no concibi6 los tradicionales referentes tedricos doctrinarios y
jurisprudenciales con los que hasta ese momento se venia definiendo la responsabilidad
patrimonial del Estado en Colombia, esto es, los denominados regimenes y titulos de

imputacion de responsabilidad.

Y es que, segun las exposiciones del delegatario Esguerra Portocarrero,leal
intérprete del sentir del constituyente de 1991, el fenomeno de la imputabilidaddel dafio
antijuridico a la autoridad publicano supone elucubraciones juridicas que vayan mas alla
de lo querido por el creador de la norma superior, con lo cual el mero achaque osimple
atribucion del dafio antijuridico alaautoridadpublica, como lo observa la
doctrina(Garcia D., 2009, p. 175),es suficiente paraderivar la responsabilidad
patrimonial del Estado, en tanto el particular afectado no tenga la obligacion de

soportarninguna lesion.
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3.6.2.1 Régimen subjetivo

Abordar el andlisis doctrinal de los regimenes y titulos de imputacion de
responsabilidad publica dentro del marco del Estado Social de Derecho y desde una
lectura analitica del articulo 90 constitucional, acorde con el sentir del constituyente de
1991, ofrece algunas particularidades, acorde con la interpretacién doctrinal en
relacioncon el tipo de responsabilidad patrimonial del Estado que subyace al interior del
referido canon superior. Este acapite recoge un limitado nimero de doctrinantes y su

concepcion en torno al asunto bajo analisis.

El profesor Carlos Enrique Pinzon Mufioz es prolijo al conceptuar que el
articulo 90 de la Carta no establece de suyo, de manera automatica, un sistema de
responsabilidad patrimonial publica de caracter objetivo, cuyo analisis parte del
cuestionamiento del fundamento mismo de la responsabilidadque incorpora elarticulo

90 constitucional:

Como primera nota introductoria al problema, debe sefialarse que la construccion
tedrica del dafio antijuridico no es mas que un concepto juridico indeterminado, es
decir, un criterio vacio que debe ser interpretado conforme al derecho vigente y
viviente en el momento correcto. Por tanto, debe admitirse que la primera de las
carencias que presenta la clausula de responsabilidad en el sistema juridico

colombiano, es la indeterminacion de su concepto clave(Pinzén C., 2014, p.p. 60

y 61).

Para el citado autor, el constituyente de 1991 interpretd sesgadamente la doctrina
espanola en su intencion de fundamentar la responsabilidad patrimonial del Estado en
Colombia, pues solo tuvo en cuenta el sector doctrinario de ese pais que concibe una
responsabilidad patrimonial publica de naturaleza objetiva con fundamento en el dafio

antijuridico(PinzonC., 2014, p.p. 64 y 65).
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En cuanto al fenémeno de la imputabilidad del dafio, y en abierta contrariedad

con la intencidn del constituyente de 1991, expone:

De hecho, entonces, como puede ya asimilarse, la evolucion del sistema de
responsabilidad administrativa de ninguna manera ha enarbolado, ni en Francia ni
en Colombia, la idea de responsabilidad objetiva como una de sus variables
plausibles, donde simplemente deberia acreditarse un dafio y la nuda relacion
causal para lograr la reparacion, dado que, en cualquier caso, aun en vigencia de
los titulos de imputacién objetivos y de la objetivacion del dafio, siempre habra de
exhibirse una relacion no solo causal sino, especialmente, una justificacion

normativa del reproche-la imputacion propiamentedicha(Pinzon C., 2017, p. 157).

Para Pinzdn, entonces, dentro del marco el articulo 90 constitucional, siguen
vigentes los regimenes de responsabilidad del Estado y sus titulos de imputacion. En
cuanto al régimen subjetivo de responsabilidad, el autor destaca su importancia y
vigencia amprado en el apego que el ordenamiento juridico colombiano manifiesta por
la tradicion juridica francesa de donde dichas teorias hicieron transito al derecho

interno(Pinzo6n C., 2017, p. 158).

La falla del servicio, como titulo que desarrolla el régimen de responsabilidad
subjetivo, “se identifica con la idea de no funcionamiento, mal funcionamiento o
funcionamiento tardio de la administracién, tal y como lo ha entendido la
doctrinaclasica”.(Pinzon C., 2017, p. 158). Y esta doctrina clasica parece ser la francesa,

de la cual el derecho colombiano de dafios es fiel legatario.

A nivel jurisprudencial, por ejemplo, es innegable el influjo que en la
actualidad ejerce el derecho francés dedafios en el orden interno, pues pese a existir en
Colombia un canon constitucional que de manera expresa regula el asunto, es el
Consejo de Estado quien marca la pauta en la materia, siendo en la actualidad de suma

importancia en su labor judicial en el ramolas teorias de la faute de service(Pinzon C.,
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2014, p. 83), -entendida como la carencia del servicio o su defectuoso funcionamiento-,
constituyendo el titulo por excelencia y Unica especie de imputacion(Pinzén C., 2017,
p. 160) bajo el cual debe estudiarse y definirsela responsabilidad patrimonial del Estado

en un caso puntual.

Para esta importante seccion de la doctrina de dafios, pese a que la Constitucion
Politica de 1991 consagré la responsabilidad patrimonial del Estado bajo las
innovadoras teorias del derecho espafiol, esto es, el dafio antijuridico, queriendo
apartarse del concepto singular de mal funcionamiento como fuente del reproche
administrativo, el régimen subjetivo -y su falla del servicio-constituyen desde hace
décadas los estandares del reproche en materia de dafios y su atribucion al Estado para

efectos indemnizatorios(Pinzén C., 2017, p.p. 159 y 160).

Y asi lo resefia, para finalizar, su destacado exponente: “Incluso en la
actualidad la jurisprudencia del Consejo de Estado busca afanosamente formulas
magicas para huir de esa justificacion juridica (El juicio de atribucion juridica del dafio
predominantemente objetivo que sugiere la nocion de dafio antijuridico) y refugiarse
nuevamente en la falla del servicio como Unica fuente deimputacion”.(Pinzon C., 2017,

p. 160).

La doctrina representada por el profesor Jaime Orlando Santofimio
Gamboa,cuestiona la pretendida responsabilidad objetiva del articulo 90 de la
Constitucion Politica y plantea reparos sobre el fundamento tedrico de esa

responsabilidad:

Cabe advertir que la Carta Politica de 1991 introdujo el concepto de dafio
antijuridico cuya delimitacion pretoriana no ha sido completa y ha suscitado

confusiones, especialmente con el concepto de dafio especial, al entender que la
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carga no soportable es asimilable a la ruptura del equilibrio de las cargas publicas,

lo que no puede admitirse y debe llevar a reflexionar a la jurisprudencia y a la

academia en la necesidad de precisar el contenido y alcance del dafio antijuridico

que, sin duda se enriquece desde una vision casuistica (Santofimio J., 2017, 748)

(Subrayas no son del texto original).

El dafio antijuridico, como pretension del constituyente de 1991 para
fundamentar en Colombia una responsabilidad del Estado de cariz objetivo, ha
suscitado mas polémica que conviccion sobre la responsabilidad que intenta soportar. Y,
como lo advierte Santofimio, su delimitacion pretoriana no ha sido lo suficientemente
clara ni precisa para concluir de manera inequivoca sobre su alcance, lo que requiere, en
voces del tratadista, de una adecuacion y actualizacion a la luz de los principios del
Estado Social de Derecho, en donde se ponga de relieve el respeto de la dignidad
humana, lo cual parte del reconocimiento del derecho del particular a una debida
indemnizacién cuando vea afectada su situacion juridicamente protegida(Santofimio J.,

2017, p. 747).

Y en lo que puede constituir una alternativa para sortear las confusiones
alrededor de la nocién de dafio antijuridico, esta doctrina hace hincapié en la necesidad
de dar aplicacion al principio de imputabilidad, segun el cual “la indemnizacién del
dafio antijuridico cabe achacarla al Estado cuando haya el sustento factico y la

atribucion juridica”.(Santofimio J., 2017, p. 524).

Es decir, la mera atribucién causal del dafio al ente publico, asi tenga este la
connotacion de ser antijuridico, no es suficiente para derivar su responsabilidad
patrimonial, lo que precisa de ese ejercicio de imputabilidad, el cual se realiza a través
de la aplicacion de los titulos de imputacion de responsabilidad que han elaborado la

doctrina y la jurisprudencia.

174



En cuanto altipo de responsabilidad publica que concibi6 constitucionalmente

el constituyente de 1991, esto conceptla el citado tratadista:

La premisa inicial para abordar el tratamiento de la responsabilidad del Estado
parte de la lectura razonada del articulo 90 de la Carta Politica, segun la cual a la
administracion publica le es imputable el dafio antijuridico que ocasiona. En la
vision humanista del constitucionalismo contemporaneo, no hay duda que en la
construccién del régimen de responsabilidad la posicion de la victima adquirio
una renovada relevancia, sin que pueda afirmarse que con ello se llegue a concluir
que desde la nueva carta constitucional el régimen se orienta hacia una
responsabilidad objetiva, sino a la afirmacion del principio de la eficacia de la

administracion publica(Brewer-Carias A., y Santofimio, 2013, p.p. 140 y 141).

Y para reafirmar lo anterior, expresa dicho autor: “La constitucionalizacion de
la responsabilidad del Estado no puede comprenderse equivocadamente como la
consagracion de un régimen objetivo, ni permite al juez contencioso-administrativo

deformar el alcance de aquella”.(Santofimio J., 2017, p. 524).

Por demés, para el citado autor, pese a existir clausula expresa de
responsabilidad en Colombia, el tratamiento de la casuistica en el ramo es
predominantemente de elaboracién jurisprudencial,tal como se definia el asunto antes
de 1991, siendo determinantes, antes y después de la constitucionalizacion de la
responsabilidad, las teorias francesas del derecho de dafios, teniendo aplicacion tanto
el régimen subjetivo y su falla del servicio, como el régimen objetivo y sus respectivos

titulos de imputacion:

El régimen de responsabilidad del Estado en el derecho administrativo
colombiano se construy6 desde finales del siglo XIX, proceso que siguio durante
todo el siglo XX y se consolida actualmente. Si bien en vigencia de la
Constitucién de 1886 no existia una clausula expresa con base en la cual se
afirmara la responsabilidad del Estado, esto no fue obstaculo para que por via
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pretoriana su construccion se haya producido, lo que pone de presente el debate
acerca de la necesidad o no de su consagracion en la Carta Politica. En este
sentido, la doctrina sefiala que ni la Corte Suprema de Justicia, mientras conservé
la competencia general en estos asuntos, ni el Consejo de Estado tuvieron
necesidad de un texto constitucional o legal para estructurar y desarrollar, de la
misma forma como lo ha venido haciendo la jurisprudencia administrativa en
Francia, a partir del arrét Blanco, un completo sistema de responsabilidad del
Estado(Brewer-Carias A., y Santofimio, 2013, p.p. 136).

Colofén, la doctrina mayoritaria coincide que la praxis de responsabilidad
patrimonial del Estado en el plano nacional ha tenido notable raigambre y desarrollo
jurisprudencial, siendo en esencia de tipo subjetivo esa responsabilidad patrimonial
publica. Desde luego los titulos de imputacién de naturaleza objetiva han jugado papel
importante dentro de esa casuistica de responsabilidad, sin que pueda deducirse que su

constitucionalizacion en el canon 90 superior cambid su naturaleza.

Auscultando  otras  posiciones  doctrinarias, el  profesor  Ruiz
Orejuelasostieneque a partir de la introduccion del dafio antijuridico en la Constitucién

de 1991:

El elemento culpa dej6 de ser el factor fundamental de imputacion de
responsabilidad del Estado, para entrar a hablar de la tesis del dafio antijuridico,
donde se incluye dafios originados por una falla del servicio y dafios provenientes
de actividades donde no se habla de culpa, sino de dafio objetivo (Ruiz W., 2008,
p. 19).

Mas adelante afirma el autor en comento:

Con la consagracion de la tesis de antijuridicidad del dafio lo que se pretende en
un Estado Social de Derecho, es resarcir o indemnizar los dafios causados cuando
una norma o disposicion legal no consagra la obligacion de soportarlo,
garantizando el resarcimiento de aquellos dafios que rompen el equilibrio frente a
las cargas publicas que deben soportar los ciudadanos, sin importar la intencion
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del agente o la licitud de la conducta, sino actuando en acatamiento de la norma
(Ruiz, 2008, p. 21).

En un contexto tal, para el autor bajo estudio es dificil concebir que el dafio
antijuridico, per se, configure un régimen de responsabilidad patrimonial del Estado de
caracter objetivo, pues dentro del contexto del “novedoso” concepto importado del
derecho espafiol, hay lugar a la aplicacion tanto de los titulos subjetivos de imputacion

(falla del servicios) como de los objetivos (Dafio especial y riesgo excepcional).

En lo propiamente referido al régimen subjetivo, ensefia el profesor Ruizque
éste es el régimen tradicional de responsabilidaden el cual “predomina la culpa de la
administracion por extralimitacion de funciones, retardo en el cumplimiento de
obligaciones, obligaciones cumplidas de forma tardia o defectuosa, o por el

incumplimiento de obligaciones a cargo del Estado”.(Ruiz W., 2010, p.p. 1y 2).

Por demés, puntualiza Ruiz, el fundamentode dicho régimen “se encuentra en
que la funcion esencial de la existencia del Estado es la prestacion de los servicios
publicos para atender las necesidades vitales de la poblacion”. (Ruiz W., 2015, p. 80), y
que cualquier dafio que se produzca en contra de los ciudadanos por deficiencia o

irregularidades en el ejercicio de esa actividad, debe ser reparado.

Por otro lado, para el autor bajo examen, la actividad jurisprudencial es
determinante en el tratamiento de la responsabilidad patrimonial publica en Colombia,
tal como lo hacia en vigencia de la Constitucién Politica de 1886, estatuto que carecia
de una norma especifica que consagrara de manera inequivoca la responsabilidad
patrimonial del Estado en el plano nacional, la cual se tornaba innecesaria dada la

creatividad y audacia de la jurisprudencia para tratar el asunto.
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En efecto, Ruiz resefia a Santofimio y a Weber — Carias para hacer hincapié en
que “la inexistencia de una clausula expresa en la que se fundara la responsabilidad del
Estado en esa época (Antes de 1991), no fue realmente un obstaculo para que por via

jurisprudencial se construyera una teoria en ese sentido”. (Ruiz W., 2015, p. 74).

Asi las cosas, y a manera de recapitulacién de este influyente pensamiento
doctrinal, para la jurisprudencia y la doctrina el dafio antijuridico tan solo configuraria
un criterio mas de imputacion de responsabilidad estatal, con lo cual, y lejos de la
intencion del constituyente de 1991, los regimenes de responsabilidad del Estado, junto
con sus respectivos titulos de imputacion, especialmente la falla del servicio, cuyo
predominio es innegable, tienen plena vigencia y aplicacion en la casuistica cotidiana de

responsabilidad estatal, tal como funcionaba el asunto antes de 1991.

Doctrina basilar dentro del andlisis que se realiza en este apartado es la
expuesta por el maestro Javier Tamayo Jaramillo, de quien se trae lasiguiente

afirmacion:

Basado en el concepto de dafio antijuridico plasmado en el articulo 90 de la
Constitucion de 1991 y en buena parte de la doctrina espafiola, el Consejo de
Estado colombiano ha generado acelerados y audaces cambios en la
jurisprudencia relativa a la responsabilidad del Estado. Cada vez, con mayor
énfasis, se tiende hacia la reduccion de la falla del servicio como elemento de
dicha responsabilidad. A ello contribuyen los profundos cambios politicos y
tecnoldgicos que hoy suceden en el pais. La dolorosa guerra que destroza nuestra
nacién, los actos de terrorismo, la utilizacion por parte del Estado de armas de
fuego, de vehiculos, de redes de energia, de la informatica, asi como los
deficientes servicios de salud y de reclusion de prisioneros o de enfermos
psiquiatricos, generan muchos dafios cuya indemnizacion es reclamada
judicialmente al Estado que los caus6. De una u otra manera, la jurisprudencia

actual del Consejo de Estado, en todos estos tipos de dafios, libera a la victima de
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la carga de probar la falla del servicio. Lldmese presuncion de falla o

responsabilidad objetiva.

Esa realidad socio-juridica no puede ser ignorada por los estudiosos del tema,
aungque no se compartan sus fundamentos y conclusiones. Por ello, se hace
indispensable analizar, hasta agotar los argumentos, si la falla del servicio sigue
gobernando, asi sea parcialmente, la responsabilidad administrativa. Pero, es
indudable que muy buena parte de la responsabilidad del Estado es objetiva. Por
lo tanto, estamos en mora de desarrollar un estudio sistematico de esos regimenes

y de la evolucion de la jurisprudencia(Tamayo J., 2012, p. 15).

Las anteriores palabras datan de1997, pocos afios después de entrar en vigor la
clausula de responsabilidad vertida en el articulo 90 de la Constitucién Politica de 1991.
Para esos afosla jurisprudencia administrativa, en materia de responsabilidad
patrimonial del Estado, aun discurria entre la aceptacion o el rechazo de un sistema de

responsabilidad publica con cariz objetivo con puntal en el dafio antijuridico.

El pensamiento actual del profesor Tamayo dista considerablemente de su
apreciacion de antafio, como también es relativo su testimonio de que “cada vez, con
mayor énfasis, se tiende hacia la reduccion de la falla del servicio como elemento de
dicha responsabilidad”. Realmente, y en lo que constituye una manifestacion vigente de
pensamiento, el referido autor destaca lo avanzado que es el sistema colombiano de
responsabilidad patrimonial del Estadoy el rol que han jugado en su configuracion

tanto la doctrina como la jurisprudencia(Tamayo J., 2012, p. 17).

De igual manera destaca queantes de entrar a regir la Constitucion de 1991,
este sistema ya contaba con regimenes de responsabilidad objetiva, por lo que es
inadmisible que la teoria del dafio antijuridico convierta esencialmente en objetiva toda

la responsabilidad patrimonial del Estado en Colombia(Tamayo J., 2012, p. 17).
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Tamayo Jaramillo, en definitiva, es un destacable critico del instituto juridico
que se incorporé como fundamento conceptual de la responsabilidad publica en

Colombia:

Como se ve, pues, aun con texto constitucional que, en forma expresa, pareciera
establecer la responsabilidad objetiva, los autores y tribunales espafioles no son

tan undnimes como a primera vista quieren hacéernoslo creer.

Pero en el derecho colombiano carecemos de un texto que permita inferir que en
nuestro paisla responsabilidad del Estado siempre es objetiva. El articulo 90 de la
Constitucion Politica se limita a decir que el dafio antijuridico hace responsable a
la administracion, pero no nos define lo que haya de entenderse por
“antijuridico”.De otro lado, la norma no menciona, en absoluto, cual sea la forma
de exoneracion del Estado, como si lo hace el texto constitucional espafiol
(Articulo 106, numeral 2 de la Constitucion de 1978). Luego en Colombia no
poseemos sustratos legales que permitan inferir esa responsabilidad objetiva. En
consecuencia, es imposible adoptar, sin mas, una doctrina que se inspira en una

norma radicalmente diferente a la nuestra.

Como si fuera poco, el articulo 90 de la Constitucion colombiana habla de
responsabilidad por omisiones. Y lo cierto es que la responsabilidad por omision
simple, necesariamente se funda en la culpa, pues solo quien incumple un deber
de actuar incurre en responsabilidad. De alli que la jurisprudencia siempre
absuelva al Estado cada vez que, demandado por omisién, no se pruebe que
incumplio un deber. El nexo causal y la culpa se superponen en la responsabilidad

por omision.

En cambio, en el derecho espafiol nada se dice al respecto, lo que corrobora ain
mas la dificultad de recibir, sin beneficio de inventario, la doctrina espafiola sobre

la materia(Tamayo J., 2012, p. 52).

Para el profesor Tamayo, entonces, el instituto del dafio antijuridico, como soporte
de una responsabilidad objetiva, es incompleto y confuso, pues aparte de que ni

constitucional ni legalmente se aporta una definicion del término, tampoco existe
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elaboracion tedrica que se refiera a cuando el dafio es juridico y cuando debe ser
soportable por la victima (Tamayo J., 2012, p. 54),eventos en los que se descartaria,
consecuencialmente, la obligaciéon indemnizatoria a cargo del Estado.En punto a hacer

hincapié al respecto, esto conceptla el autor:

Cuando se dice que el dafio es antijuridico cada vez que la victima no esta
obligada a soportarlo, nos estamos refiriendo a una consecuencia logica y no
axioldgica de la actividad estatal. Asi la norma no lo diga expresamente, lo cierto
es que cada vez que el Estado tiene el derecho a dafiar, los particulares tienen, no
la obligacién, sino, mas bien, la consecuencia logica y practica de tener que
soportar el dafio. No se trata de una obligacion en sentido propio, sino en sentido
figurado. Dicho de otra forma: no es que el Estado sea responsable porque la
victima no tenia la obligacién de soportar el dafo; al contrario: la victima no tiene
la obligacion de soportar el dafio cuando el Estado no tiene derecho a dafiar. El
Estado tiene que actuar, pues esa es su funcion, asi dicha funcion sea dafiosa. Lo
gue ocurre es que cuando esa actuacion es culposa, o cuando sin ser culposa
genera un riesgo excepcional o genera un dafio especial, el Estado es

responsable(Tamayo J., 2012, p. 57).

Y siendo mas exhaustivo en su andlisis, el profesor Tamayoconceptla que el

dafo antijuridico resiste el calificativo de culposo:

Podemos afirmar que, en algunas circunstancias, el Estado, asi no actue ilicita o
culposamente, tiene la obligacion de indemnizar los perjuicios que cause, pues el
dafo es antijuridico en la medida que el Estado no tenia el derecho de causarlo y,
consecuencialmente, la victima no tenia la obligacion de soportarlo. Piénsese en la
responsabilidad por trabajos publicos, en la responsabilidad por el riesgo
excepcional, en la responsabilidad por el dafio especial, etc.

En cambio, hay una serie de situaciones en las cuales la respuesta no es asi de
contundente, y entonces es indispensable preguntar sobre el papel que juega la
falla del servicio como elemento indispensable de la responsabilidad estatal. Es

decir, nos preguntamos: ¢cuando el dafio es juridico y, por lo tanto, solo se torna
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antijuridico en la medida que exista la falla probada o presunta del servicio? Es

esa la tarea que nos aguarda y estamos en mora de comenzarla.

Por lo pronto, afirmemos que, en todos aquellos casos en que el Estado tiene el
derecho de dafar, su responsabilidad patrimonial solo puede comprometerse en la
medida que exista una falla del servicio; o lo que es lo mismo: que el dafio solo es
antijuridico si es culposo. Pero ello no nos resuelve nada, pues se trata del mismo
sofisma, pero mirado desde el otro lado de la moneda. Unas veces esa falla puede
ser presunta, pero en otras, necesariamente, debe ser probada(Tamayo J., 2012, p.
58).

De lo expuesto se infiere, para esta seccion de la doctrina del derecho
administrativo de dafos, que, contrario a lo pretendido por el constituyente de 1991, el
dafo antijuridico no es sinbnimo de una responsabilidad patrimonial del Estado de cariz
objetivo. De igual manera se deduce que el régimen subjetivo de responsabilidad estatal,

y la falla del servicio como titulo de imputacién inherente a dicho régimen, es el sistema

por excelencia a partir del cual debe abordarse la casuistica judicial en la materia,

Pues no hay una sola responsabilidad estatal que, partiendo del concepto de dafio
antijuridico, pase de fundarse en la falla del servicio y se convierta en una
responsabilidad objetiva.El edifico anterior estd de pie y le cambiaron de
nombre(Tamayo J., 2012, p. 63).

Sostiene la doctrinaque el sistema de responsabilidad extracontractual del
Estado patrio es positivista, pues esta expresamente consagrado en norma juridica
constitucional (Armenta M., 2009, p. 92).No obstante, para esta vertienteresulta
Ilamativo que habiendo norma que consagra especificamente la responsabilidad estatal,
su origen, evolucion y aplicacion sea esencialmente producto de la iniciativa judicial, ya
que

Fueron las teorias y las bases trazadas por el esfuerzo interpretativo de los jueces

las que permitieron la formacion de los diversos regimenes de responsabilidad
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patrimonial del Estado, y que obviamente facilitaron el camino para la entrada de
la clausula general de responsabilidad de naturaleza constitucional consagrada en
la Constitucion Politica de 1991(Armenta M., 2009, p. 94).

Afirma Armenta que dicho régimen estd fundamentado en el articulo 16 de la
Constitucion Politica de 1886, y bajo su invocacién el Estado podia ser declarado
responsable siempre que concurrieran los siguientes elementos: una falta a falla del
servicio de la administracion, un dafio o perturbacién de un bien protegido legalmente y
una relacion causal entre la falla de la administracion y el hecho dafioso(Armenta M.,

2009, p. 94).

Para la declaratoria de responsabilidad del Estado bajo el régimen subjetivo,
antes de 1991, bastaba la concurrencia de estos tres elementos, pudiendo exonerarse el
ente publico cuando el dafio fuera causado por el hecho de un tercero, por fuerza mayor,
por caso fortuito y por los actos del agente estatal desligados y sin conexién con el
servicio(Armenta M., 2009, p. 94).Debe destacarse, en este punto, que antes de 1991 no
se hablaba de imputacion del dafio, vocablo que aparece solo con el articulo 90 de la

Constitucién de 1991.

En relacion con el tipo de responsabilidad que trae el articulo 90 superior, este
pensamiento doctrinal enfatiza en que, con posterioridad a 1991, la jurisprudencia del

Consejo de Estado esta marcada por tres tendencias interpretativas:

Una primera interpretacion de la responsabilidad consideré que, con
fundamento en la categoria dafio antijuridico, esa responsabilidad estatal se habia vuelto
netamente objetiva. Es una etapa de pensamiento jurisprudencial bastante influenciado
por el derecho espafiol y en la cual se estimé que el régimen subjetivo y la falla del

servicio habia desaparecido(Armenta M., 2009, p. 98).
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Una segunda etapa de interpretacion jurisprudencial estd marcada por una
atenuacion en la concepcion de una responsabilidad objetiva. Este pensamiento
jurisprudencial estima que por regla general la responsabilidad pablica es objetiva, pero
hay eventos en los que se admite la falla del servicio. Adquiere relevancia la
conjugacion de tres elementos para que opere la falla del servicio: Un hecho dafioso;
que ese hecho produzca un dafio antijuridico; y una imputabilidad de ese dafio

antijuridico al Estado(Armenta M., 2009, p. 98).

En esta etapa de pensamiento la jurisprudencia habla de falla andnima, con lo
que es suficiente sefialar que la falta proviene de la administracién y no tanto del

funcionario, como tampoco resulta necesario obtener su identificacion.

La tercera etapa de pensamiento jurisprudencial estd marcada por el regreso a
los regimenes de responsabilidad del Estado que se venian tratando antes de la
Constitucion de 1991(Armenta M., 2009, p. 101). Se caracteriza este periodo de
pensamiento jurisprudencial porque da cabida nuevamente, sin condicion alguna, a
todos los regimenes vy titulos de imputacién de responsabilidad que se venian utilizando
antes de 1991, con lo cual el nuevo fundamento de responsabilidad publica, que tanta
pluma, papel y enardecidos debates implicé en el seno de la Asamblea Nacional
Constituyente de 1991, pareciera significar una quimera juridica, una falaz intencion
de proponer al dafio antijuridico como un indiscutible fundamento objetivo de
responsabilidad patrimonial del Estado que haria innecesarios los regimenes y los titulos

de imputacion de responsabilidad.

En el contexto de la tercera etapa de interpretacion jurisprudencial de la
responsabilidad del Estado posterior a 1991, el régimen subjetivo de responsabilidad,

con la falla del servicio como titulo que lo expresa y lo materializa, recobra su
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importancia y prelacion sobre los demas titulos al momento de estudiar la

responsabilidad del Estado.

Para el pensamiento doctrinal de turno, contrario a la intencion del
constituyente de 1991, el régimen de responsabilidad publica que trae el articulo 90 de

la Constitucién Politica de 1991

No obedece a un esquema objetivo como inicialmente se quiso presentar por parte
de la jurisprudencia del Consejo de Estado a partir de la expedicion de la
Constitucion Politica de 1991, sino que, por el contrario, lo que esta norma
constitucional consagra es que la responsabilidad sigue siendo subjetiva, por
cuanto debe probarse la existencia de un dafio antijuridico, el cual debe ser
imputable al Estado, y esa imputacién se hace mediante los titulos de imputacion

ya analizados.

Si bien se pensé que con la expedicién del articulo 90 de la Constitucion Politica
de 1991 los regimenes juridicos de responsabilidad preconstitucionales
desaparecian por cuanto la norma citada habia tornado objetiva la responsabilidad
patrimonial del Estado, posteriormente, el Consejo de Estado fue atenuando esta
tendencia y comenz0 a utilizar en cada una de sus providencias nuevamente los

titulos juridicos de imputacion, los cuales se mantienen.

Es decir, que hoy en dia el régimen de la responsabilidad patrimonial del Estado
es por regla general de tipo subjetiva, salvo algunas excepciones de
responsabilidad objetiva(Armenta M., 2009, p. 110).

La doctrina nacional sostiene que aunque es a partir de 1991 que se materializa
una consagracion especifica de la responsabilidad patrimonial del Estado en norma
superior, no debe desconocerse el importante rol que jugo la jurisprudencia,
especialmente la civil, en el origen,desarrollo y aplicacion de este instituto en el derecho

colombiano (Arboleda J., y Botero, 2015, p.p. 50 y 51).
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En cuanto al nuevo fundamento de la responsabilidad, los citados autores

realizan la siguiente critica:

El articulo 90 de la Constitucion esta redactado en términos de “dano
antijuridico”, con una imprecision técnica: lo antijuridico no es el dafio per se al
ser éste un concepto de alteracion fenomenolégico, de transformacion de la
realidad de un estado de cosas a otro de carécter inferior. Lo que resulta
antijuridico es el comportamiento causante del dafio, por cuanto existen conductas
dafiinas que si bien son desplegadas por el Estado, no radican en su cabeza
responsabilidad alguna por cuanto es deber de la sociedad mantener su

autoproteccion (Arboleda J., y Botero, 2015, p.p. 53 y 54).

Esta seccion doctrinaria no oculta su disenso conceptual con el constituyente
de 1991, pues al estimar que es la conducta publica la que resiste el calificativo de
antijuridica y no el hecho fenoménico en si, esto es, el dafio, ubica la discusion en el
plano de un sistema culpabilista de responsabilidad, contrario a lo pretendido por el
disefiador de la norma fundamental de establecer un sistema de responsabilidad ajeno a

toda connotacién de culpabilidad.

Dentro de este contexto, para lasefialada doctrina,con el articulo 90 superior no
se implementa en Colombia un sistema objetivo de responsabilidad del Estado, pues
siguen teniendo vigencia los tradicionales regimenes de responsabilidad considerados
por la jurisprudencia con sus respectivos titulos de imputacion como la falla del
servicio, el riesgo excepcional y el dafio especial. El primero de dichos titulos hace parte
del régimen de carécter subjetivo, en tanto que los dos ultimos conforman el régimen de

responsabilidad de caracter objetivo (Arboleda J., y Botero, 2015, p. 56).

En cuanto al régimen subjetivo, sostienen los mencionados autores:
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La falla del servicio puede definirse como el comportamiento de la administracion
(o de cualquier ente estatal) que transgrede una norma juridica y que se traduce en
la violacién a una obligacion preexistente. EI Consejo de Estado ha dicho que
dicha transgresion puede darse bien a una norma que determina con precision sus
obligaciones o bien porque asi se evidencia de las obligaciones genéricas que se

encuentran en la Constitucién Politica.

Sin embargo, en este Gltimo caso, se evidencia una contradiccion con el principio
de toda entidad publica de obrar de acuerdo a las facultades expresamente
determinadas en la Constitucién en sentido amplio, la cual parte tanto de las
normas constitucionales existentes en el derecho interno, como de las normas
convencionales que por via de tratado internacional son incorporadas a nuestra
legislacion constitucional en el entendido del bloque de constitucionalidad vertido
en los articulo 93 y 94 de nuestra Carta Politica, la ley o el reglamento.Es decir,
no habria razén para que la responsabilidad se derive de normas genéricas, pues
toda actuacion del Estado debe estar suficientemente reglada. S6lo debe bastar
con la comprobacién entre la norma, el comportamiento del Estado y su
adecuacion a la misma. Por lo tanto, a mayor concrecion de la norma, mas facil

serd estructurar la falla del Estado(Arboleda J., y Botero, 2015, p. 57).

Este pensamiento doctrinal examina la existencia y justificacion de los
regimenes de responsabilidad del Estado y, en consecuencia, de los titulos de
imputacion, bajo tresaspectos: Los perjuicios a reparar, la posibilidad de repetir contra

el funcionario y la carga de la prueba.

En cuanto a lo primero, esto es, la indemnizacién de perjuicios,

Ni para el Estado ni para la victima es relevante la diferencia entre los regimenes
de responsabilidad existentes. Lo anterior, pues en cualquier caso se repararan los
perjuicios que se acrediten en el proceso, es decir, aquellos de caracter material
como el dafio emergente, el lucro cesante; y aquello de caracter inmaterial como
el dafio moral, el dafio a la salud, la afectaciobn a bienes constitucional y
convencionalmente protegidos, y la pérdida de la oportunidad, segun el caso. La

afirmacion precedente se justifica en el entendido que la reparacién debe ser
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plena, buscando que la victima que se ha visto afrontada al dafio antijuridico no
continlle padeciendo los resultados dela conducta dafiosa desplegada por el
Estado(Arboleda J., y Botero, 2015, p.p. 60 y 61).

Con respecto a lo segundo, o sea, la posibilidad de una accién de repeticion
contra el agente estatal que dio lugar a la declaratoria de responsabilidad administrativa

y patrimonial del Estado,

Aunque en principio la accion de repeticion se posibilita ante la existencia de un
régimen de responsabilidad subjetiva de falla del servicio, por cuanto en él ha de
constatarse la presencia de la culpa como elemento necesario para una condena,
dicha situacion no excluye-mas si dificulta- la posibilidad de la procedencia de
esta pretension cuando la condena se fundamenta en un titulo objetivo de
responsabilidad (Arboleda J., y Botero, 2015, p.62).

Y en cuanto a lo tercero, es decir, a la carga de la prueba dentro de la dindmica de

un proceso concreto de reclamacién indemnizatoria,

En un régimen subjetivo la victima tendria frustrada su posibilidad de reparacion
si no logra demostrar la presencia del elemento subjetivo (culpa). Tal situacion, en
el fondo, comporta la negacion de acceso a la justicia como un derecho
fundamental por la carencia de medios técnicos que prueben una eventual falla.
Adicional a lo anterior, el tratamiento diferenciado en un régimen objetivo se
justicia por el mayor riesgo que implica el ejercicio de la actividad , riesgo que ha
de ser asumido por el Estadosin importar que el dafio se concrete o no con culpa

grave o dolo de uno de sus agente (Arboleda J., y Botero, 2015, p.64).

En su andlisis los autores de turno estiman que “si bien desde el punto de vista
dogmatico es importante el conocimiento y estudio de los titulos que permiten una
imputacién de responsabilidad en cabeza del Estado, las mismas pierden importancia al

ser desplazadas por el nuevo derecho de dafios” (Arboleda J., y Botero, 2015, p. 64), en
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el cual sin duda cobra suma importancia la victima, a la cual el Estado debe propiciar

una verdadera reparacion integral.

Y finalizan conceptuando que “en conclusion, debemos dejar de lado el
excesivo ritualismo propio de ciertas materias juridicas, y dar paso a la primacia de
preceptos constitucionales que como la reparacion integral son por si mismos mandatos

que se deben garantizar a toda persona”. (Arboleda J., y Botero, 2015, p. 65).

Dicha afirmacion, sin sesgos en su interpretacion, dejan abierta la posibilidad
de una postura cuestionadora de la constitucionalidad del régimen subjetivo de
responsabilidad patrimonial del Estado, pues el excesivo ritualismo al que hacen
mencion los autores, eventualmente rayaria con el sistema de garantias que se predica

de la responsabilidad patrimonial del Estado.

3.6.2.2 Régimen objetivo

El andlisis del tipo de responsabilidad que consagra el articulo 90
constitucional, segun la intencionalidad del constituyente de 1991, es transversal a este
acapite, lo que implica que el estudio doctrinal del régimen objetivo de responsabilidad
del Estado principia con la apreciacion que esbozan dichos segmentos doctrinarios

sobre este tipo de responsabilidad.

Viveros destaca la institucion del dafio antijuridico y su imputabilidad a la
autoridad publica como el sustento basico de la responsabilidad extracontractual del
Estado, “de tal manera que si esa antijuridicidad del dafio no se encuentra presente, la
responsabilidad extracontractual seria inexistente”.(Viveros C., 2015, p. 135). O sea que
para el autor en cita no basta la mera existencia del dafio (imputacion factica) para
establecer la responsabilidad administrativa; se requiere también de una imputacion

juridica, lo cual

189



Supone la necesidad de establecer el fundamento o razon juridica que conlleva la
obligacion de reparar el dafio e indemnizar los perjuicios, de donde se
desprenderan los titulos de imputacion, que en la presente obra agrupamos dentro

de dos regimenes: uno subjetivo y otro objetivo (Viveros C., 2015, p. 136).

El pensamiento del doctrinante bajo examen difiere, entonces, de la
intencionalidad del constituyente de 1991 de ver en el articulo 90 superior una
responsabilidad patrimonial del Estado de cariz objetivo, pues al considerar la existencia
y necesidad de los tradicionales regimenes vy titulos de imputacién de responsabilidad,
sencillamente estima insuficiente el dafio antijuridico, en si mismo considerado, como
indicador de aquel tipo de responsabilidad. Es decir, la mera causacion del dafio
antijuridico no es aval de responsabilidad automatica en cabeza del Estado; se precisa,
ademas, el respectivo juicio de imputacién de responsabilidad, lo cual se hace a través
de los diversos titulos que tradicionalmente ha venido utilizando la jurisprudencia

administrativa.

Ello quiere decir, para el doctrinante de turno, y dentro del contexto del
articulo 90 constitucional, que sera obligatorio pensar la responsabilidad del Estado a
partir de los dos regimenes tradicionalmente esbozados por la jurisprudencia, en los
cuales “se requiere que la actividad desplegada por el Estado sea finalmente la causa del
dafio bien de manera exclusiva, o concurrente con la de la victima o la de un

tercero”.(Viveros C., 2015, p. 136).

En cuanto al régimen objetivo de responsabilidad estatal, conceptla Viveros:

En ocasiones, el actuar legitimo de la administracion ocasiona también dafios
antijuridicos, que quien los padece no se encuentra en el deber legal de soportar,
y es en estos eventos cuando surge palmariamente la responsabilidad

extracontractual del Estado.

190



La existencia de un actuar legitimo del Estado en esta clase de responsabilidad,
indica l6gicamente que quedan excluidos del régimen objetivo aquellas
situaciones en las que la administracion actua ilegitimamente, ya que la existencia
de conductas irregulares o ilegitimas (culpables) por parte de la administracion,
emanan solo como necesarias para la estructuracion del régimen subjetivo
deresponsabilidad(Viveros C., 2015, p. 161).

Para el citado autor, quien pretenda la declaratoria judicial de responsabilidad
estatal bajo el régimen objetivo, le bastara probar la existencia del dafio y sus perjuicios,
eso si, y larespectiva imputacion de estos a la entidad estatal, la cual, si bien actuo
dentro del marco de la legalidad, causo con ello dafios que no se tenia la obligacién
legitima de padecer. En esencia, estudiar la responsabilidad estatal bajo el régimen
objetivo descarta el analisis de conducta alguna para mirar solo el dafio antijuridico y,

desde luego, su imputacion al Estado(Viveros C., 2015, p.p. 161 y 162).

En definitiva, Viveros le resta relevancia a la mera causalidad fenoménica del
dafio como generadora de responsabilidad puablica y, contrario a lo pretendido por el
constituyente de 1991, conceptla que se precisa, ademas, de un juicio normativo
mediante el cual el dafio le sea endilgado al Estado, lo cual es posible a través de los
regimenes de responsabilidad y sus respectivos titulos de imputacion que los
materializan. En el caso concreto del régimen objetivo, dichos titulos de imputacion son

el dafio especial, el riesgo excepcional y la ocupaciéon(Viveros C., 2105, p. 162).

La responsabilidad patrimonial del Estado en Colombia se ha venido
declarando, desde mitad del siglo XIX y hasta hoy, con base en los actuales regimenes

que concibe la jurisprudencia (M"Causland M., 2015, p. 183).

En efecto, la casuistica judicial en el ramo expuesta por el Consejo de Estado

colombianolo confirma, ya que pese a existiruna cldusula general en materia de
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responsabilidad estatal propuesta por el constituyente de 1991, en la que dejé plasmada
su intencionalidadde ofrecer un nuevo fundamento de responsabilidad
patrimonialpublica en reemplazo de la tradicional falla del servicio(Esguerra J., 2008, p.
890),los regimenes y titulos de imputacion de responsabilidad estan vigentes y su
aplicacion a la casuistica de responsabilidad estatal es imprescindible al momento de

abordarse el asunto de la imputacion del dafio antijuridico a la administracion.

El segmento doctrinario representado por M’Causland asevera que la
jurisprudencia administrativa, desarrollada por el Consejo de Estado, antes y después
de 1991, y en ejercicio de sus competencias legales y sus facultadespara conocer de los
asuntos relativos a responsabilidad del Estado (otorgadas mediante Decreto 528 de
1964), aplica en su casuistica la falla del servicio, el dafio especial y el riesgo
excepcional, como teorias heredadas del ordenamiento juridico francés (M’Causland,

2015, p. 184).

Quiere ello que este pensamiento doctrinal, en un evidente desacuerdo
conceptual con la intencionalidad del constituyente de 1991, no se aviene a la idea de
que el nuevo fundamento de responsabilidad estatal, esto es, el dafio antijuridico,
ofrezca, per se, una responsabilidad patrimonial del Estado de indole objetiva que haga

prescindibles o innecesarios los titulos de imputacion de responsabilidad.

En lo atinente propiamente al tema objeto del presente acapite, esto es régimen
objetivo de responsabilidad, para M’Causland “las teorias del dafio especial y el riesgo
excepcional permiten fundamentar una responsabilidad objetiva del Estado, esto es, la
obligacion de indemnizar el dano causado por la realizacion de conductas licitas”.
(M’Causland, 2015, p. 185). A diferencia de lo que ocurre en el régimen subjetivo de

responsabilidad, en donde es imperativo establecer la desaprobacion de la conducta
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estatal causante del dafio, en el régimen objetivo ello es intrascendente, ya que no es de

la esencia demostrar el desvalor del comportamiento dafino.

La doctrina en escrutinio comparte el sentir general de que el régimen objetivo
de responsabilidad es desarrollado basicamente por dos titulos de imputacion: el dafio
especial y el riesgo excepcional (M’Causland, 2015, p. 185). El anterior apunte, por
cuanto hay autores que, ademas de los mencionados titulos de imputacion, enlistan otros
que, segun sus convicciones, generan responsabilidad objetiva del Estado, verbigracia,
la ocupacion de inmuebles por motivos de trabajos publicos y la responsabilidad

objetiva por el acto administrativo (Ruiz, 2010, p.p. 26 y 31).

En cuanto al dafio especial, es un titulo de imputacion que deja ver que la
responsabilidad estatal de linaje objetivo no nace precisamente con la Constitucion de
1991, pues ya en el afio de 1947 la jurisprudencia administrativa hizo uso de esta teoria
al decidir el caso del periodico El Siglo con fundamento en el principio de la igualdad
de los ciudadanos ante las cargas publicas. Principio que en el caso de marras fue
quebrantado, lo que originé la responsabilidad administrativa y patrimonial del Estado

(M"Causland M., 2015, p. 185). El dafio especial, entonces,

Se configura cuando existe una actuacion licita del Estado que, a pesar de ser
desarrollada en interés publico, esto es, en beneficio de la generalidad, causa un
dafio grave a una persona 0 a un grupo de personas que rompe la igualdad de los
ciudadanos frente a las cargas publicas (M"Causland M., 2015, p. 186).

En lo que tiene que ver con el otro titulo de imputacion del régimen objetivo de

responsabilidad, o sea, el riesgo excepcional, la doctrina bajo escrutinio sefiala que este

Se inaugurd en la jurisdiccion contencioso-administrativa en Colombia con la
sentencia del 2 de febrero de 1984, en la que se expres6 que procede ‘cuando el

Estado, en desarrollo de una obra de servicio publico utiliza recursos o medios
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que colocan a los particulares o a sus bienes en situacion de quedar expuestos a un
riesgo de naturaleza excepcional, el cual, dada su gravedad, excede las cargas que
normalmente deben soportar los mismos particulares como contrapartida de las
ventajas que resultan de ese servicio publico’. En ese pronunciamiento se preciso:
‘si el riesgo llega a realizarse y ocasiona un dafio, sin culpa de la victima, hay
lugar a responsabilidad de la administracion, asi no haya habido falta o falla del
servicio’ (M"Causland M., 2015, p. 187).

En resumen, para el segmento doctrinario bajo analisis, el régimen objetivo de
responsabilidad del Estado, desarrollado béasicamente por los titulos de imputacién de
dafio especial y riesgo excepcional, ha tenido aplicacion y vigencia en la tematica de
responsabilidad patrimonial del Estado antes y después de la Constitucion de 1991, pese
a la intencionalidad del constituyente de 1991 de ofrecer un novedoso fundamento
conceptual de responsabilidad, el dafio antijuridico, con lo cual seria intrascendente la
utilizacion de los titulos de imputacional momento de resolverse casos puntuales de

responsabilidad publica.

Contrario a lo expuesto en los parrafos precedentes de este escrito, hay autores
queavalan en su integridad la intencionalidad del constituyente de 1991 de ver en el

dafo antijuridico una responsabilidad patrimonial del Estado de caracter objetivo:

Porque no se mira si el Estado obré con culpa, sino el dafio que se le causé al
administrado y si él debe soportarlo. Es ademas directa, porque se entra a
examinar la responsabilidad sin imputarla a través del comportamiento del
servidor pablico. El dafio es antijuridico porque el administrado no esta obligado a

soportarlo en desarrollo del principio de igualdad(Parra W., 2003, p. 109).

Es palmario el autor citado al interpretar el designio del constituyente de 1991, ya
gue en su concepto el dafio antijuridico tiene la virtud de descargar de los hombros del
afectado la obligacion de demostrar la culpa o el comportamiento anormal del Estado en
la causacion del dafio.
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En otras palabras, para el glosado tratadista se trata de una auténtica
responsabilidad objetiva, ya que con base en la teoria del dafio antijuridico el particular
no tiene la obligacion de soportar una afectacion que no estd establecida en un
imperativo legal que asi lo ordene. Obligarlo a ello implicaria romper el equilibrio en

las cargas publicas que debe soportar el ciudadano por el hecho de vivir en sociedad.

Este pensamiento doctrinal, cuando apenas habia trascurrido algo més de una
década de expedida la Constitucién de 1991,einterpretando fielmente la voluntad del
hacedor de la norma,sostuvo la innecesaridade irrelevancia de los regimenes y titulos

de imputacion de responsabilidad del Estado, pues si bien:

El inciso 2 del articulo 90 habla de examinar la subjetividad de la conducta del
agente, para que, si esa fue dolosa o culposa gravemente, el Estado pueda repetir
contra éste al ser condenado, pero cuando en el inciso primero fija la

“responsabilidad patrimonial estatal”, no sefiala ningun criterio culpabilista.

Si de examinar algin elemento culpabilista dentro del enunciado de
responsabilidad publica que trae la disposicion superior se trata, éste debera ser
para los fines de repeticién de la entidad pdblica eventualmente condenada,
contra el agente vinculado a la respectiva entidad, siempre que medie dolo o culpa

grave en su comportamiento nocivo.

Continua disertando el profesor Parra Gutiérrez:

Como el dafio antijuridico imputado al Estado puede ser causado por accion u
omision de una autoridad puablica, necesariamente no tiene que plantearse como
consecuencia del funcionamiento inadecuado de un servicio publico, ya que el
dafio puede surgir de un quehacer correcto de la administracion estatal.Si el
demandante hace la imputacién al Estado por un funcionamiento anormal, como
que el servicio no se prestd, o se presto tardiamente, o mal, o que se le conden6
injustamente, o fue privado de la libertad y luego le dijeron que era inocente, o si
la imputacion del actor se refiere a que sufrio un dafio a pesar de que la

administracion actué adecuadamente, el juez administrativo para fallar no tiene
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gue entrar a hacer grandes elucubraciones, 0 a hacer proposiciones juridicas con

base en tesis culpabilistas o teorias del dafio especial, del almacenaje, del servicio

publico, o de la presuncion de falta, sino que debe proceder a resolver con base en

que el dafio fue antijuridico, y que el administrado no tiene la obligacion de
soportarlo, y en desarrollo del principio de igualdad, debe recibir una
indemnizacion, y que la administracion no demostrd fuerza mayor, el hecho
exclusivo de un tercero o culpa exclusiva de la victima(Parra W., 2003, p.p. 109 -

110) (Las subrayas no vienen en el fragmento original).

Para el tratadista de turno la responsabilidad publica de raigambre objetiva que se
puede derivar del articulo 90 constitucional, fundamentada en el dafio antijuridico,
puede tener origen en comportamientos tanto anormales (delictuosos, por ejemplo, o
irregulares de cualquier manera) como en actuaciones ajustadas a la legalidad. Sin
embargo, resulta llamativo un aparte del fragmento vertido, y es lo que guarda relacién
con el fendbmeno de la imputacion del dafio antijuridico al ente estatal: segln el autor,
ese ejercicio por parte del juez debe limitarse a la mera constatacion o causacion del

dafio antijuridico, sin que sea menesterrealizar un ejercicio de atribucion normativa.

En sintesis, pese a que el sentir doctrinario dominante diverge de una
responsabilidad patrimonial del Estado de indole objetiva en Colombia, hay facciones
de la doctrina que con respetables argumentos interpretan fielmente eldesignio del
constituyente de 1991 de ver en el foraneo concepto el dafio antijuridico,un novedoso y
determinante fundamento de responsabilidad, que no solo le imprime un carécter
objetivo a la misma, sino que, ademads, hace inaplicables por innecesarios, los

tradicionales titulos de imputacion de responsabilidad.

3.7 El desarrollo jurisprudencial del Consejo de Estado respecto de los regimenes y
titulos de imputacién de responsabilidad y su relacion con la intencion del

constituyente de 1991.
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A partir de la entrada en vigencia de la Carta de 1991 es posible distinguir tres
categorias de sentencias dentro de la jurisprudencia administrativa, en relacion con la
indole de la responsabilidad patrimonial del Estado regulada en el articulo 90
constitucional. Es una clasificacion generalizada de sentencias que en cierto modo
exponen una forma de pensamientoen la doctrina del Consejo de Estado alrededor del

siempre controversial tema de la responsabilidad patrimonial del Estado.

En este contexto se analizard la posicion de la jurisprudencia respecto de la
voluntad del constituyente de 1991 por erigir el dafio antijuridico como el nuevo
fundamento de la responsabilidad patrimonial del Estado en Colombia a partir de 1991,
lo que sugiere abordar su posicidn sobre los regimenes Yy titulos de imputacién de esa

responsabilidad.

Unprimer tipo de sentencias proferidas por el Consejo de Estado, inclusive
dias antes de promulgarse de manera oficial la nueva Constitucion, refleja una innegable
sincronia con el sentir del constituyente de 1991 de concebir la responsabilidad del

Estado bajo un carécter exclusivamente objetivo.

Bajo esta premisa, la jurisprudencia administrativa interpreta que la
intencionalidad del constituyente de 1991 no se limita solo a introducir en la nueva
Carta Politica una consagracion especifica del instituto de la responsabilidad
patrimonial del Estado en Colombia, sino la de proponer la nocién del dafio antijuridico

como un novedoso fundamento de la responsabilidad del Estado en Colombia.

Reflexiona asi la alta magistratura en un primer fallo:

...LA SOLUCION ESPANOLA. Resulta particularmente interesante por su

cardcter extraordinariamente amplio el concepto de responsabilidad administrativa
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en la legislacion espafiola, el cual trasciende las tradicionales clasificaciones de

otros paises y que ha sido elevado a canon constitucional.

... Reestudiada la jurisprudencia vigente, y particularmente el fallo de ocho de
marzo de 1984, que se cita en la sentencia, la Sala 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 reparacion. Este concepto ha sido desarrollado en la doctrina espafiola
por LEGUINA Y GARCIA DE ENTERRIA. Para el primero "... un dafio es
antijuridico cuando la victima del mismo no esté obligada - por imperativo
explicito del ordenamiento - a soportar la lesion de un interés patrimonial
garantizado por la norma juridica" (Cita de J.M. de la Cuétara. La actividad de la
Administracion Tecnos, pag. 554)(Consejo de Estado, sentencia del 27 de junio de

1991. Consejero Ponente: Julio César Uribe Acosta. Radicacién nimero 6.454).

En esta parte del proveido en escrutinio, la alta magistratura evoca el fallo del 08
de marzo de 1984, para conceptuar que la situacion factica presente puesta bajo su
analisis debe decidirse con arreglo al concepto de lesién (como se denomina al dafio
antijuridico en Espafia) y no bajo el analisis de ninguna otra teoria. Téngase en cuenta
que el precitado fallo del 08 de marzo de 1984 constituye una de las sentencias
mediante la cual se adopta en el plano jurisprudencial en Colombia a la teoria del riesgo
excepcional por el ejercicio de actividades peligrosas, que en el caso concreto de la
sentencia se refiere al servicio eléctrico oficial. La otra sentencia que introduce el riesgo
excepcional en el ordenamiento interno, por via de jurisprudencia, es la del 02 de

febrero de 1984.

Continta exponiendo el Consejo de Estado:

Dentro de este marco, la responsabilidad de que trata el articulo 2350 del Codigo
Civil, se torna OBJETIVA en el derecho administrativo, pues como lo ensefia el

Profesor J.M. de la Cuétara, "... no se trata de ningun perjuicio causado

antijuridicamente, sino de un PERJUICIO ANTIJURIDICO EN SI MISMO; por
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otra parte, se desvincula de la licitud o ilicitud de la actuacion de la que se deriva
la lesion, con lo que se hace capaz de abarcar la totalidad de supuestos de
responsabilidad posibles... La jurisprudencia, por su parte, ha acogido
ampliamente los términos en que esta formulada la teoria, insistiendo
especialmente en la idea de que la responsabilidad surge cuando un particular no
estd obligado a soportar un detrimento patrimonial. A continuacion se transcriben
unos pérrafos en los que se desarrolla con claridad meridiana la postura del

Tribunal Supremo:

"Sentencia de 27 - mar. - 1980 (Sala 4a Ref. Ar. n° 2249):

"Por responsabilidad de la administracion central o local - ha de entenderse
aquella obligacion general que a la misma incumbe, fuera del ambito del ejercicio
de sus potestades expropiatorias - que tienen una regulacion especial - de resarcir
a los particulares de los dafios y perjuicios que no estando obligados por
imperativo legal u otro vinculo juridico a soportar sean consecuencia del que

hacer administrativo de aquella.

Siempre que se produzca un dafio o un perjuicio en el patrimonio de un particular,
sin que éste venga obligado por una disposicion legal o vinculo juridico a
soportarlo, encontrando su causa, desencadenante precisa en el mencionado
funcionamiento, mediante un nexo de efecto a causa, ha de entenderse que se
origina automaticamente en la Administracion la obligacion de su directo y

principal resarcimiento.

La "ratio legis" verdadera consiste en que cualquier particular, por el solo hecho
de haber entrado en la obligada esfera de actuacion administrativa que el principio
de soberania comporta, quedando subordinado a ella sin un deber expreso de
sacrificio, siempre que haya sufrido un dafio o sacrificio que retna las condiciones
de "injusto, efectivo, econdémicamente evaluable y susceptible de
individualizacion personal o grupal”, ha de tener la garantia por parte de la
Administracion de su resarcimiento, dotandole de accion procesa directa contra la
misma, sin que sea para ello preciso identificar si en el mencionado actuar
lesionante hubo comportamiento voluntario, doloso o culposo, de la persona o
personas que encarnan el 6rgano administrativo que lo produjo, maxime cuando el

dafio o perjuicio hubiera sido originado por un comportamiento

199



institucional”(Consejo de Estado, sentencia del 27 de junio de 1991. Consejero

Ponente: Julio César Uribe Acosta. Radicacion nimero 6.454).

De la lectura global de la referencia jurisprudencial resefiada se deduce que el
Consejo de Estado avala a cabalidad la voluntad del constituyente de 1991 de ofrecer al
ordenamiento juridico colombiano una responsabilidad del Estado netamente objetiva

con fundamento en la nocion del dafio antijuridico.

Continda su razonamiento el Consejo de Estado, en orden a dejar claro que a
partir de 1991 las teorias francesasderesponsabilidad patrimonial del Estado ceden ante

las elaboraciones espafriolas:

Dentro del mismo universo discurre el Profesor Eduardo Garcia de Enterria, quien
sobre el particular ensefia:

2. El concepto técnico - juridico de la lesion resarcible y sus notas caracteristicas.

"Al construir la institucién de la responsabilidad de la Administracién al margen
de toda idea de ilicitud o culpa, el fundamento de aquella se desplaza desde la
perspectiva tradicional de la accion del sujeto responsable (que parte de la
concepcion primitiva de ver en la responsabilidad patrimonial la sancion a una
conducta culpable) a la del patrimonio de la persona lesionada. La
responsabilidad pasa a reposar de este modo sobre un principio abstracto de
garantia de los patrimonios, dejando de ser una sancion personal por un
comportamiento inadecuado para convertirse en un mecanismo objetivo de
reparacion, que se pone en funcionamiento solo si, y en la medida en que, se ha

producido una lesion patrimonial.

El concepto de lesidon patrimonial se convierte de este modo en el basamento
mismo del sistema, lo cual hace especialmente necesario caracterizarlo con toda
precision desde un punto de vista tecnico - juridico; nada perjudicaria tanto al
progresivo sistema establecido en nuestro Derecho que interpretarlo como una
formula inespecifica, que o bien pudiese justificar cualquier pretension
indemnizatoria, por absurda que fuese, o bien remitirse a valoraciones de equidad

segun libres estimaciones de los aplicadores del Derecho en cada caso. Nuestro
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sistema positivo, por el contrario, reposa sobre un profundo rigor técnico, que
solo precisa de una explicacion coherente(Consejo de Estado, sentencia del 27 de
junio de 1991. Consejero Ponente: Julio César Uribe Acosta. Radicacion nimero
6.454).

La maxima corporacion de la jurisdiccion contencioso- administrativa trae a la
discusién, en orden a resolver el caso puntual puesto bajo su examen, la nocién clave
elaborada por tratadistas foraneos de la talla de Garcia de Enterria y Jesus Leguina, cual
es la lesion resarcible, nocion que traspolada al ordenamiento juridico colombiano
adopta el apelativo de dafio antijuridico, la cual el constituyente de 1991 encontrd
novedosa para erigirla como el nuevo fundamento de responsabilidad publica en
reemplazo de la ya insuficiente falla del servicio, argumentacion que, aunque haya sido
en algunas sentencias aisladas, acogio la jurisprudencia del Consejo de Estado en la

inmediata vigencia de la Carta Politica de 1991.

Sigue exponiendo el Consejo de Estado en el fallo de marras:

"A estos efectos conviene comenzar por distinguir el concepto juridico de lesion
del concepto vulgar de perjuicio. En este ultimo sentido, puramente econémico o
material, por perjuicio se entiende un detrimento patrimonial cualquiera. Para que
exista lesion resarcible se requiere, sin embargo, que ese detrimento patrimonial
sea antijuridico, no ya porque la conducta de su autor sea contraria a Derecho
(antijuricidad subjetiva), sino, mas simplemente, porque el sujeto que lo sufre no
tenga el deber juridico de soportarlo (antijuricidad objetiva: vid., por ejemplo, los
dictamenes del Consejo de Estado de 5 de abril de 1968 y 8 de julio de 1971, entre
otros muchos). Como dice con toda correccion la S de 27 de enero de 1971 y
reitera el Auto de 10 de febrero de 1972, la lesion supone un "perjuicio que no es
antijuridico por la manera de producirse, sino porque el titular del bien o derecho
lesionado no tiene el deber juridico de soportarlo, auncuando el agente que lo

ocasione obre dentro del marco de la licitud".

201



La antijuridicidad susceptible de convertir el perjuicio econémico en lesion
indemnizable se predica, pues, del efecto de la accion administrativa (no de la
actuacion del agente de la Administracion causante material del dafio), a partir de
un principio objetivo de garantia del patrimonio de los ciudadanos que despliega
su operatividad postulando la cobertura del dafio causado en tanto en cuanto no

existan causas de justificacion que legitimen como tal perjuicio de que se trate”.

La Sala considera que la situacion féctica que se acoge en la causa petendi debe
manejarse a la luz de la idea de “lesiéon” como todo el perjuicio antijuridico que es
la base o fundamento del deber de reparar. En el caso en comento se probd un
resultado dafioso que causO un perjuicio efectivo al lesionado sefior XXXXX,
evaluable econdmicamente, motivo por el cual es claro que a la luz de la ley y el
derecho surge la obligacién para la administracion de indemnizarlo, prescindiendo

en absoluto de la licitud o ilicitud del hecho que origind el dafio. La tesis que se

deja expuesta, encuentra también en el articulo 16 de la Constitucion Nacional, al
preceptuar que las autoridades estan instituidas para proteger a todas las personas
en su vida, honra y bienes(Consejo de Estado, sentencia del 27 de junio de 1991.
Consejero Ponente: Julio César Uribe Acosta. Radicacion numero 6.454).

(subrayas noson del texto original).

Pristino resulta, entonces, para la jurisprudencia administrativa, que la

responsabilidad del Estado a partir de 1991 refleja un indudable cariz objetivo,

avalandoel sentir del constituyente de 1991 de darle un nuevo fundamento teérico a esa

responsabilidad, pues la falla del servicio deviene ya en insuficiente para explicar la

responsabilidad patrimonial publica en el ordenamiento juridico interno. Por demas,

segun se infiere de la porcion subrayada a proposito, la responsabilidad objetiva que

encarna la idea de dafio antijuridico torna en innecesarias las elucubraciones teoricas del

juez, en términos de calificacion del comportamiento publico causante del dafio, pues en

esencia lo que se debe mirar es que el afectado no tenia la obligacion de soportar dicho

agravio. Asi lo entendio y aplico el Consejo de Estado en los fallos inmediatamente

posteriores a la entrada en vigencia de la Constitucion Politica de 1991.
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Otras sentencias proferidas a la inmediata entrada en vigencia de la Carta de
1991, que reafirman las tesis expuestas sobre una responsabilidad objetiva
fundamentada en el dafio antijuridico, y por ende marcan la prescindencia de los titulos
de imputacion de responsabilidad, son: Consejo de Estado, sentencia del 31 de octubre
de 1991. Consejero Ponente: Julio César Uribe Acosta. Radicacion nimero 6.515;
Consejo de Estado, sentencia del 22 de noviembre de 1991. Consejero Ponente: Julio

César Uribe Acosta. Radicacion nimero 6.784.

En este ultimo proveido el Consejo de Estado es categdrico al darle relieve a
ese sentir del constituyente de 1991 de proponer el dafio antijuridico como el novedoso
fundamento de responsabilidad objetiva en Colombia, relegando a un segundo plano, en
la practica,a los tradicionales regimenes de responsabilidad estatal. Asi expone la

corporacion:

...Debe recordarse que a la luz de lo preceptuado en el articulo 90 de la
Constitucion Nacional de 1991, el Estado debe responder "... patrimonialmente
por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por la accion o la

omision de las autoridades publicas".

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 atencidon del constituyente se desplazo, pues, desde el autor a la

conducta causante del dafo, hacia la victima misma. Por ello importa mas reparar

el dafio causado que castigar una accidn u omisién administrativa culpable. La

finalidad de la responsabilidad patrimonial no consiste, pues, en BORRAR UNA
CULPA, sino en hacer recaer sobre el patrimonio de la administracion, el DANO
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
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fundamento Unico del sistema indemnizatorio, convirtiéndose simplemente en
uno de los criterios juridicos de imputacion de dafios 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 tambien 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 en LA
SOLIDARIDAD DE LAS PERSONAS QUE LA INTEGRAN(Consejo de
Estado, sentencia del 22 de noviembre de 1991. Consejero Ponente: Julio César
Uribe Acosta. Radicacion nimero 6.784)(Subrayas no son del texto original).

No existe lugar para la duda de que este primer compendio enunciativo de
sentencias del Consejo de Estado, asi sean fallos aislados, guarda una irrefutable
sincronia con la voluntad del constituyente de 1991 en relacién con la naturaleza de la
responsabilidad patrimonial pablica estatuida en el articulo 90 superior. En un contexto
tal, pierden trascendencia los titulos de imputacién, especialmente la falla del servicio,
ya que la calificacién del comportamiento dafiino cede ante el interés del afectado. Esta
postura jurisprudencial paulatinamente fue cambiando, tal como se expone en el

siguiente acapite.

Un segundo tipo de sentencias con respecto al contenido del articulo 90
superior, tras la inmediata entrada envigencia de la Carta Politica de 1991,expone una
postura mesurada en cuanto al papel de la falla del servicio.En los proveidos de este
breve periodola jurisprudencia dira que,no obstante el caracter objetivo de
responsabilidad que apareja el dafio antijuridico, la falla del servicio sera insoslayable
en ciertos eventos y a ella debera acudirse para acometer la responsabilidad estatal en

casos puntuales.
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Asi diserta el Consejo de Estado al respecto:

a) Que la responsabilidad del Estado, directa y objetiva, surge de una accion u
omision; b) Que esa accion u omision debe ser imputable a una autoridad publica;
c) Que esa accion u omision, imputable a una autoridad, cause un dafio

antijuridico a una persona natural o juridica.

...Se entiende asi por que se califica esa responsabilidad de objetiva. En principio
no juega el problema de la culpa, ya que la norma constitucional desplaza el
problema de la antijuridicidad de la conducta de la persona administrativa
(funcionamiento irregular del servicio publico) y lo radica en la antijuridicidad del
dafo. Dafio que es antijuridico no solo cuando la administracion actda en forma
irregular o culposa (forma obvia de antijuridicidad), sino también cuando esa
actuacion, pese a ser licita o ajustada a la ley, lesiona a alguien que no tenia por
qué soportar dicho dafio.

Se dice en principio, porque pueden existir hipdtesis que no permiten el manejo de
la responsabilidad desde el manejo exclusivo de ese dafio antijuridico. Piénsese
por ejemplo en algunos casos de responsabilidad nacidos del incumplimiento de
obligaciones de medio y en los cuales esa responsabilidad solo resultara
comprometida cuando dentro dela infraestructura del servicio o se pusieron todos
los instrumentos o elementos adecuados e iddneos para evitar la ocurrencia del
perjuicio (Consejo de Estado, sentencia del 30 de julio de 1992. Consejero

Ponente: Carlos Betancur Jaramillo. Radicacion nUmero 6.941).

El aparte transcrito es indicativo de un dogma juridico- por lo menos

transitorio-, dentro de la jurisprudencia administrativade este breve periodo en relacién

con el contenido del articulo 90 superior: la categoria de dafio antijuridicoadn es

sinénimo de responsabilidad objetiva, pero también evidenciaque, cuando el Consejo de

Estado incorpora en sus razonamientos vocablos como ‘“accion” u “omision”,

“obligaciones de medio”, necesariamente alude a la categoria culpa como adjetivo

calificador deun comportamiento irregular (activo u omisivo).Es decir, la falla del

servicio cumple su rol todavia en la ecuacion de responsabilidad estatal en Colombia.
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Y cuando la sentencia ademaés refiere que la administracion podra exonerase
alegando fuerza mayor, hecho exclusivo de la victima o el hecho igualmente exclusivo
de un tercero, conduce a concluir que estas categorias son validas como medios de
defensa ante pretensiones indemnizatorias que se sustentan bajo un régimen subjetivo

de responsabilidad.

Sigue razonando el Consejo de Estado:

En esta responsabilidad, como reiteradamente lo ha dicho la Sala, la atencién del
Constituyente no se fijo en el autor de la conducta causante del dafio, sino en la
victima misma. Por ello importa mas reparar el dafio causado que castigar una
accion u omision administrativa culpable. La finalidad de la responsabilidad
patrimonial no consiste, pues, en borrar una culpa, sino en hacer recaer sobre el

patrimonio de la administracion el dafio sufrido por el particular.

La culpa ha dejado de ser el fundamento Unico del sistema indemnizatorio,
convirtiéndose simplemente en uno de los criterios juridicos de imputaciéon de
dafios a la administracion. Esta verdad juridica explica la razon por la cual en
muchos casos ella deba responder de los dafios patrimoniales ocasionados no
obstante haber tenido una actuacion 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 refiere a Colombia como un estado social de derecho,
fundado en el respeto de la dignidad de la persona humana y en la solidaridad de
las personas que la integran(Consejo de Estado, sentencia del 26 de noviembre de

1992. Consejero Ponente: Julio César Uribe Acosta. Radicacion niamero 7.130).

Este fallo reconoce la importancia del dafio antijuridico como el fundamento de
una responsabilidad del Estado de cariz objetivo. Sin embargo, también deja ver que la
falla del servicio, titulo del régimen subjetivo de responsabilidad,sigue siendo un

criterio valido para explicar esa responsabilidad publica en eventos particulares.
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Otras referencias jurisprudenciales que reverberan esta linea de pensamiento
son:Consejo de Estado, sentencia del 13 de julio de 1993. Consejero Ponente: Juan de
Dios Montes Hernandez. Radicacion numero 8.163; Consejo de Estado, sentencia del
24 de agosto de 1992. Consejero Ponente: Carlos Betancur Jaramillo. Radicacion
namero 6.754; Consejo de Estado, sentencia del 29 de octubre de 1992. Consejero

Ponente: Daniel Suarez Hernandez. Radicacion numero 7.348.

La sentencia del 13 de julio de 1993, expediente 8.163 marcael punto de
quiebre de una doctrina jurisprudencial que por un corto pero intenso lapso de tiempo
consolidé al dafio antijuridico como el exclusivo fundamento de responsabilidad

patrimonial publica, tal como se expone méas adelante.

Un tercer tipo de sentencias que daria lugar, asi mismo, a una tercera forma de
interpretacion jurisprudencial de la responsabilidad patrimonial del Estado erigida
constitucionalmente en el articulo 90 de la Carta Politica, cuestiona definitivamente el
dafio antijuridico como el fundamento exclusivo de una responsabilidad de carécter
objetivo, derivando de ello las consecuencias logicas en relacion con el papel de los

regimenes de responsabilidad y sus respectivos titulos de imputacion:

Con base en las argumentaciones anteriores podemos concluir, en primer lugar,
que el concepto de dafio antijuridico no garantiza,per se, la existencia de una
responsabilidad siempre objetiva del Estado, pues ni la Constitucion ni la ley le

dan esa connotacion.

En segundo lugar, se puede concluir que la discusion siempre estard mal planteada
mientras no se entienda que, al lado de responsabilidades objetivas del Estado
(riesgo excepcional, trabajos publicos, dafio especial), habrd otras que
necesariamente, por cuestiones légicas y practicas, deberan fundamentarse en la

falla del servicio.
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Que esa falla del servicio unas veces debera ser probada por el demandante, y en
otras se presumira pudiendo desvirtuarse, segun sea la naturaleza de la
presuncion. Que por dafio antijuridico debemos entender aquél que es contrario a
la ley, o ilicito, lo que no impide que en algunas oportunidades la antijuridicidad
requiera la falla del servicio, mientras que en otros casos pueda fundarse en una

responsabilidad objetiva.

Asi las cosas, sera estéril la discusién mientras quienes defienden la teoria de la

responsabilidad siempre objetiva, no muestren con claridad los limites de ese

principio. Como vamos,seguiremos pregonando ese principio general, pero al

mismo tiempo, echando mano de los conceptos tradicionales de falla del servicio,

probada o presunta (Consejo de Estado, sentencia del 02 de marzo de 1993.
Consejero Ponente: Carlos Betancur Jaramillo. Radicacion numero 7.429)

(Subrayas no vienen en el texto original).

El fragmento jurisprudencial transcrito, en particular la parte resaltada, expone
el replanteamiento conceptual del Consejo de Estado respecto de la responsabilidad
estatal propuesta por el constituyente de 1991. Con ello, definitivamente expone que
dicha responsabilidad es esencialmente subjetiva, devolviendo la relevancia tradicional

que durante décadas ha tenido la falla del servicio en la temética.

Es de basilar importancia, ademas, enfatizar en el siguiente trozo

jurisprudencial:

La precision anterior reviste importancia por cuanto la demostracion de una
accion u omision constitutiva de la falla del servicio imputable a una entidad
oficial, determina que el asunto se maneje por las reglas del sistema de falla del
servicio probada, asi los hechos pueden situarse dentro de un régimen de
presuncion de falla (presuncion juris tantum) o, incluso, dentro de una presuncion

de responsabilidad o de responsabilidad objetiva.

Esta observacion reviste una especial importancia porque la responsabilidad

patrimonial extracontractual de la administracion pese a la tendencia objetivizante
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que se aprecia en el art. 90 de la C.N., continta siendo, por regla general, de

naturaleza subjetiva como se vera més adelante.

Existe la tentacion inicial de interpretar la mencionada disposicion como
consagratoria de la responsabilidad objetiva del Estado; la paulatina decantacion
de la jurisprudencia de la Sala conduce, sin embargo, a concluir, por una parte,
que esta norma, de rango constitucional, es el tronco en el que encuentra
fundamento la totalidad de la responsabilidad patrimonial del Estado, tratese de la
responsabilidad patrimonial contractual o de la extracontractual; y, por otra en
cuanto a esta Ultima se refiere, que son dos los elementos basilares que la

comprometen: el dafio antijuridico y la imputabilidad del mismo Estado.

Del dafio antijuridico ha dicho la Sala en varias providencias cuyo apoyo se ha
buscado en la doctrina y en la jurisprudencia espafiolas, que equivale a la lesion
de un interés legitimo, patrimonial o extrapatrimonial que la victima no esté en
obligacion de soportar; de esta manera, se ha desplazado la antijuricidad de la

causa del dafio al dafio mismo, constituyendo un elemento estructural del dafio

indemnizable y objetivamente comprobable. Quizas sea esta caracteristica la que

ha inclinado a pensar que ha ocurrido un transito, por imperio constitucional de

una responsabilidad de tipo subjetivo a otro objetivo. Esa conclusién no

corresponde a la realidad.

La ilicitud o antijuricidad del dafio estan insitos en el dafio mismo sin referencia
alguna a la licitud o ilicitud de su causa; en otros términos, el dafio antijuridico
puede ser el efecto de una causa ilicita, pero también de una causa licita. Esa
doble causa corresponde, en principio a los regimenes de responsabilidad

subjetiva y objetiva.

Uno y otro régimen adquieren puntos de distincion en cuanto tiene que ver con la
imputacion del dafio, que como se dijo, es el segundo elemento indispensable para
qgue la responsabilidad de la administracion sea declarada; dicho de modo
diferente, no basta con que exista un dafio antijuridico sufrido por una persona; es
menester, ademéds, que dicho dafio sea imputable, vale decir, atribuido

juridicamente al Estado (Consejo de Estado, sentencia del 13 de julio de 1993.
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Consejero Ponente: Juan de Dios Montes Hernandez. Radicacién numero 8.163)

(Subrayas no vienen en el texto original).

Esta sentencia del 13 de julio de 1993 merece especial comentario, porque
constituye el punto de partida segun el cual al alta magistratura expone, sin ambages,
que la responsabilidad patrimonial del Estado es por regla general subjetiva, muy a
pesar del carécter objetivizante que se le habia adjudicado desde los primeros fallos

posteriores a la entrada en vigencia del articulo 90 superior.

Postura que parece inamovible cuando categéricamente el Consejo de Estado,

en pronunciamientos mas recientes enfatiza:

En cuanto a la imputabilidad del dafio a la administracion, es pertinente poner de
presente que en reciente pronunciamiento, la Seccién Tercera del Consejo de

Estado en pleno sefialé que, asi como la Constitucién Politica de 1991 no

privilegidé ningln régimen de responsabilidad extracontractual en particular,

tampoco podia la jurisprudencia establecer un Unico titulo de imputacién a aplicar

a eventos que guarden ciertas semejanzas facticas entre si, ya que éste puede
variar en consideracion a las circunstancias particulares acreditadas dentro del
proceso y a los parametros o criterios juridicos que el juez estime relevantes

dentro del marco de su argumentacion:

En lo que se refiere al derecho de dafios, como se dijo previamente, se observa
gue el modelo de responsabilidad estatal establecido en la Constitucion de 1991
no privilegié ningun régimen en particular, sino que dejo en manos del juez la
labor de definir, frente a cada caso concreto, la construccion de una motivacion
que consulte razones, tanto facticas como juridicas, que den sustento a la decisién

que habra de adoptar.

Por ello, la jurisdiccion contenciosa ha dado cabida a diversos “titulos de
imputacion” como una manera practica de justificar y encuadrar la solucion de los
casos puestos a su consideracion, desde una perspectiva constitucional y legal, sin

que ello signifiqgue que pueda entenderse que exista un mandato constitucional
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que imponga al juez la obligacion de utilizar frente a determinadas situaciones

facticas un determinado y exclusivo titulo de imputacion.

En consecuencia, el uso de tales titulos por parte del juez debe hallarse en
consonancia con la realidad probatoria que se le ponga de presente en cada
evento, de manera que la solucion obtenida consulte realmente los principios
constitucionales que rigen la materia de la responsabilidad extracontractual del
Estado, tal y como se explicd previamente en esta sentencia.

Asi las cosas, de conformidad con la jurisprudencia citada, no todos los casos en
los que se discuta la responsabilidad del Estado por dafios derivados de un
supuesto de hecho que guarde semejanzas deben resolverse de la misma forma
pues, se insiste, el juez puede —en cada caso concreto- validamente considerar que
existen razones tanto juridicas como facticas que justifican la aplicacion de un

titulo de imputacion o una motivacién diferente.

La Seccion Tercera del Consejo de Estado ha consolidado una posicion en materia
de responsabilidad del Estado por la prestacion del servicio de salud, en virtud de
la cual aquella es de naturaleza subjetiva, advirtiendo que es la falla probada del
servicio el titulo de imputacion bajo el cual es posible configurar la
responsabilidad estatal por la actividad médica hospitalaria, de suerte que se exige
acreditar la falla propiamente dicha, el dafio antijuridico y el nexo de causalidad
entre aquella y éste (Consejo de Estado,sentencia del 05 de marzo de 2015.
Consejero Ponente: Danilo Rojas Betancourt. Radicacion numero 30.102) (Las

subrayas no son del texto original).

Con lo expuesto en este tercer estadio de pensamiento jurisprudencial, el
Consejo de Estado evidencia su contrariedad juridica y conceptual con el constituyente
de 1991 en relacion con el dafio antijuridico como sustituto de los regimenes y titulos de
imputaciéon de responsabilidad, para tener que, si bien la Constitucion Politica no
privilegio titulo o régimen alguno, estos siguen teniendo aplicabilidad, en particular la

falla del servicio, la cualconstituye un titulo de imputacion de responsabilidad
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determinante dentro de la dindmica de responsabilidad patrimonial del Estado en el

ordenamiento juridico colombiano.

3.7.1 El Régimen subjetivo

De acuerdo al primer periodo de pensamiento jurisprudencial, y teniendo en
cuenta el grupo de sentencias arriba esbozado, resulta palmario que una vez entra en
vigencia la Carta de 1991, la jurisprudencia administrativa se manifiesta acorde con el
talante objetivo de la responsabilidad patrimonial del Estado propuestopor el
constituyente de 1991. En este sentido, no cabe duda que la doctrina del Consejo de
Estado es afin a la intencionalidad del hacedor de la norma superior de proponer un
novedosofundamento conceptual de la responsabilidad patrimonial publicaregulada en
el articulo 90 superior, en reemplazo del tradicional sustrato conceptual denominado

falla del servicio.

Puede sostenerse, entonces, que duranteeste primer periodo de elaboracién
jurisprudencial, en el que el Consejo de Estado acogidé el cariz objetivo de la
responsabilidad patrimonial del Estado afincada en la nocion de dafio antijuridico, la
corporacionen cierto modo obvi¢ las tradicionales teorias de responsabilidad estatal, en
especial el régimen subjetivode responsabilidady, por ende, su titulo de imputacion,
como criterios determinantes en la definicion de la casuistica cotidiana de
responsabilidad. La falla del servicio, entonces, cedio importante espacio ante el nuevo
fundamento teoricotraido del ordenamiento juridico espafiol, esto es, la lesion

resarcible.

Sin embargo, este breve oscurantismo conceptual en relacion con la falla del
servicio pronto empez0 a ser superado por la jurisprudencia administrativa.A pesar de

que los primeros fallos del Consejo de Estado, inmediatamente posteriores a la vigencia
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de la Constitucion de 1991, denotaron cierto abandono de las tradicionales teorias
francesas del derecho de dafios, rdpidamente entendi6 que al lado del dafio antijuridico

podian tener cabida los criterios subjetivos de responsabilidad estatal.

Por eso, si bien el dafio antijuridico fundamentaba una responsabilidad objetiva
del Estado, los titulos de imputacion, especialmente la falla del servicio, también
estarian llamados a cumplir un importante rol en el tratamiento de la responsabilidad del
Estado, poniéndose de presente que la responsabilidad subjetiva no ha desaparecido del

escenario del derecho de dafios en Colombia.

De acuerdo con la doctrina expuesta en el segundo estadio de pensamiento
jurisprudencial, el Consejo de Estado pone de relieve la importancia historica del
régimen subjetivo y de su falla del servicio dentro del estudio de la responsabilidad
patrimonial del Estado.Se conjugadurante este periodo de pensamiento jurisprudencial,
una especie de mixtura teérica, en el entendido de que la responsabilidad del Estado
sigue ostentando un cariz objetivo, pero los criterios subjetivos de responsabilidad
siguen siendo determinantes,ya que, segin el Consejo de Estado, en algunas ocasiones
esa responsabilidad publica debera abordarse exclusivamente desde la falla del servicio
y no desde el dafio antijuridico.Es decir, aun cuando en este periodo la jurisprudencia
acoge el caracter objetivo de la responsabilidad,habra eventos en que no sera suficiente
derivarla desde la mera causacion del dafio antijuridico, sino que serd necesario

analizarla desde la falla del servicio.

Finalmenteel Consejo de Estado, dentro del contexto del tercer estadio de
pensamiento jurisprudencial,yen lo que configura una diametral y definitiva
oposiciéncon la intencionalidad del constituyente de 1991, sostiene que la Constitucion

Politica en su articulo 90 no privilegié ningun régimen ni titulo de imputaciéon de
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responsabilidad en (Consejo de Estado, sentencia del 05 de marzo de 2015. Consejero

Ponente: Danilo Rojas Betancourt. Radicacion numero 30.102).

Sin embargo, en sentencia del afio 2008 con mucha conviccion afirmaba:

La Sala, de tiempo atras, ha dicho que la falla del servicio ha sido en nuestro
derecho y continta siendo el titulo juridico de imputacion por excelencia para
desencadenar la obligacion indemnizatoria del Estado; en efecto, si al Juez
Administrativo le compete - por principio - una labor de control de la accién
administrativa del Estado y si la falla del servicio tiene el contenido final del
incumplimiento de una obligacion a su cargo, no hay duda que es ella el
mecanismo mas idoneo para asentar la responsabilidad patrimonial de naturaleza
extracontractual (Consejo de Estado, sentencia del 19 de julio de 2008. Consejero

Ponente: Myriam Guerrero de Escobar. Radicacion nimero 15.263).

Acorde con lo anterior, es inocultable la ambivalencia conceptual de la
jurisprudencia administrativa en cuanto al tratamiento de los regimenes de
responsabilidad estatal a partir de 1991, pues mientras en unos fallos sostiene que la
falla del servicio es el titulo de imputacion por excelencia, en otros posteriores ofrece la
idea de que en la clausula de responsabilidad constitucional no se privilegia régimen o

titulo de imputacién de responsabilidad alguno.

Asi las cosas, y por encima de cualquier viso de contradiccién en las tesis
jurisprudenciales en materia de regimenes y titulos de imputacion, lo cierto es que el
Consejo de Estado pretermite la voluntad del constituyente de 1991 en su intencién de
ofrecer un nuevo fundamento conceptual a la responsabilidad patrimonial del Estado en
Colombia. Y ello es asi porque no solo descarta la importancia conceptual del dafio
antijuridico dentro de la responsabilidad estatal, particularmente como indicador de una
responsabilidad objetiva, sino que, ademas, expone su tradicional doctrina, anterior a

1991, segun la cual el régimen subjetivo de responsabilidad, con su titulo de imputacion
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(la falla del servicio), constituye el criterio de imputacion por excelencia a partir del

cual debe principiar el estudio de responsabilidad publica en cada caso puntual.

3.7.2 El Régimen objetivo

Segun los primeros fallos inmediatamente posteriores a la vigencia de la
Constitucion de 1991, el criterio conceptual para establecer la responsabilidad
patrimonial del Estado lo ofrece el moderno concepto de dafio antijuridico, nocién que
reemplazaria no solo a la falla del servicio (por devenir ésta en insuficiente, segun el
criterio del constituyente de 1991),sino también al régimen objetivo de responsabilidad

con sus tradicionales titulos de imputacidn de dafio especial y riesgo excepcional.

El devenir jurisprudencial del segundo periodo jurisprudencial da cuenta de
una posicion moderada en la doctrina del Consejo de Estado respecto del talante
objetivo de la responsabilidad patrimonial del Estado fundada en el dafio antijuridico.
Durante este periodo,aun cuando se sostiene el cariz objetivo de la responsabilidad del
Estado apuntalada en lanocién de dafio antijuridico, la jurisprudencia administrativa se
resiste a dejar de lado la utilizacion de los titulos de imputacién de responsabilidad,

especialmente la falla del servicio.

Con relacion al régimen objetivo, éste también recobra su importancia dentro
de la dinamica de responsabilidad, pues es patente que en los fallos del periodo en
mencion la responsabilidad objetiva del Estado, ademas de fundamentarse en el dafio
antijuridico, retorna a los tradicionales criterios del dafio especial y el riesgo

excepcional. Asi se desprende de la siguiente referencia jurisprudencial:

En esta oportunidad, como también lo ha efectuado en procesos similares, en los
gue se examinan hechos y perjuicios resultantes de la prestacion del servicio

publico de energia, la Sala analiza lo sucedido bajo la dptica de la teoria del riesgo
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y no de la falla del servicio. Obedece lo anterior a que realmente no aparece
demostrado suficientemente en el caso que se examina cudl fue la causa juridica
del accidente y se ignora el porqué del desprendimiento del cable de conduccion

de energia eléctrica.

Precisamente esa inseguridad en este tipo de accidentes ha llevado a la Sala, en
distintas oportunidades a la aplicacion de la teoria del riesgo con miras a que la
victima sin cuya culpa ha resultado lesionada, no quede huérfana de reparacion
patrimonial. (Consejo de Estado, sentencia del 12 de diciembre de 1991.

Consejero Ponete: Daniel Suarez Hernandez. Radicacion numero 6.341).

Notese que en este proveido el Consejo de Estado decide resolver el asunto
particular bajo un titulo objetivo de responsabilidad, esto es, el riesgo excepcional, muy
a pesar de estar en boga la teoria del dafio antijuridico y de ir recobrando su

protagonismo la falla del servicio.

Pero es a partir del tercer periodo jurisprudencial en el que se replantea la tesis
del dafio antijuridico como fundamento exclusivo y Unico de la responsabilidad del
Estado: en esta etapa el régimen objetivo recobra su importante rol dentro de la
dindmica de responsabilidad del Estado en Colombia, tal como lo deja ver el Consejo de
Estado en uno de sus fallos de este trayecto jurisprudencial: “Al lado de
responsabilidades objetivas del Estado (riesgo excepcional, trabajos puablicos, dafio
especial), habra otras que necesariamente, por cuestiones ldgicas y practicas, deberan
fundamentarse en la falla del servicio”.(Consejo de Estado, sentencia del 13 de julio de

1993. Consejero Ponente: Juan de Dios Montes Hernandez. Radicacion numero 8.163).

La providencia en cita destaca, sin duda, la importancia del régimen subjetivo
de responsabilidad, pero de igual manera evidencia el valor y aporte de los titulos
objetivos dentro del tema de la responsabilidad patrimonial publica. Tal postura

jurisprudencial exterioriza, en definitiva y en adelante,la disonancia entre el Consejo de
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Estado y el constituyente de 1991en relacion con el dafio antijuridico como fundamento

exclusivo de responsabilidad en Colombia.

Con lo expuesto se pone de manifiesto que para la jurisprudencia
administrativa, el régimen objetivo de responsabilidad patrimonial del Estado siempre
ha sido de basilar importancia dentro de la casuistica de responsabilidad patrimonial del
Estado. Antes de la Constitucion de 1991 este régimen tuvo desarrollo jurisprudencial,
siendo utilizado por el Consejo de Estado en el emblematico caso del periddico El Siglo
en el afio 1947. En esa ocasion se fundamento la responsabilidad del Estado en la teoria

del dafo especial.

En sintesis, con el advenimiento de la nueva Carta de 1991, pero
principalmente con la introduccion del dafio antijuridico como exclusivo fundamento de
responsabilidad estatal, quiso la jurisprudencia administrativa replantear el rol de los
titulos de imputacion de responsabilidad del Estado. Sin embargo, de manera inmediata
considerd la jurisprudencia que tal nocion no tenia la vocacion suficiente de
permanencia como sustrato de responsabilidad objetiva, con lo cual los tradicionales
fundamentos y criterios de interpretacion de responsabilidad patrimonial del Estado

recobrarian su importancia dentro de la dindmica de la casuistica cotidiana en el ramo.

3.8Constitucionalidad del régimen subjetivo de responsabilidad del Estado dentro

del contexto del Estado Social de Derecho.

Concluido el tratamiento doctrinal y la incidencia jurisprudencial de los
regimenes y titulos de imputacién de responsabilidad, corresponde ahora, de acuerdo
con la informacion tratada, acometer la constitucionalidad del régimen subjetivo de

responsabilidad patrimonial del Estado.
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Tal como se ha venido exponiendo, la lectura e interpretacion del articulo 90 de
la Carta de 1991, dentro del proposito del constituyente colombiano, no ha sido
pacifica, pues hasta aqui se ha evidenciado una especie de enfrentamiento interpretativo
- doctrinario y jurisprudencial-, desde dos orillas argumentativas opuestas, en torno de
la naturaleza de la responsabilidad patrimonial publica estatuida en dicho canon

superior.

El punto de partida dela discusion estriba en que en materia de responsabilidad
patrimonial del Estado, el constituyente de 1991 tuvo como referente el ordenamiento
juridico espafiol, para estimar que las mas modernas teorias y conceptos juridicos de ese
pais, podian constituir, sin reparo alguno, los fundamentos de la responsabilidad estatal
en Colombia. Adicional a ello, la lesion resarcible, como se le denomina en Espafia al
instituto del dafio antijuridico, se erigiria como el fundamento conceptual de esa

responsabilidad estatal, legandole, ademas, un caracter exclusivamente objetivo.

También, segin el constituyente de 1991, el concepto de dafio antijuridico
tendria una funcién adicional: ser el invaluable reemplazo de falla del servicio, titulo de
imputacion que estimd insuficiente para explicar la responsabilidad del Estado que
jurisprudencialmente, y por varias décadas, se venia elaborando en el ordenamiento

juridico interno.

Planteada la controversia, se constata un enfrentamiento tedrico entre dos
interpretaciones constitucionales antagénicas: por un lado, quienes defienden el cariz
exclusivamente objetivo de la responsabilidad patrimonial del Estado normada en el
articulo 90 superior. Y por el otro, quienes discrepan de tal apreciacion. Descifrar el
alcance y repercusiones practicas de la controversia, torna imperativo acudira las

elaboraciones foraneas sobre interpretacion juridica, con lo cual se esperaque el analisis
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brinde, ademas,los elementos conceptuales de rigor que permitan fundamentar, al final,
una posicion argumentativa sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad del
régimen subjetivo de responsabilidad patrimonial del Estado dentro del contexto del

precitado articulo 90 superior.

La interpretacion juridica es un asunto de inusitada importancia para la ciencia
del derecho, ya que de un adecuado ejercicio hermenéutico, no solo de las normas, sino
principalmente de los conceptos y de las instituciones juridicas que componen y
fundamentan un determinado ordenamiento juridico, depende el éxito de los mismos -en
términos de aciertos-, en lo atinente a las conductas, relaciones sociales y realidades

cotidianas que, en general, pretende regular.

Para la doctrina “el texto juridico que se interpreta no es otra cosa que el signo
de un sentido”. (Carrién R., 2004, p. 84). Esta definicion sugiere algunas cuestiones

como “que”, “cudl” o “quién” es la instancia, persona o referente que define ese sentido.

La misma doctrina en cita se encarga de dar la respuesta:

Tiene que haber algo o alguien que dé origen a tal sentido o lo justifique.
“Alguien” o “algo” que, por si y ante si, determine el contenido “verdadero” del
texto. “Alguien” o “algo” que tenga — asi Sea hipotéticamente — la ultima
(fundamental, basica) palabra en cuanto a resolver qué ideas son las expresadas
mediante las palabras de la ley. Ese alguien o algo reclama, asi, una condicién de
Autoridad para llegar a interpretar de determinada manera, pues justamente Ella

es quien no autoriza a hacerlo de otras maneras (Carrién R., 2004, p.p. 84 y 85).

Ese referente que avale una adecuada hermenéutica juridica y constitucional,
por ende, y segun la doctrina expuesta, es la autoridad. Pero esta acepcién, al menos

para los efectos del asunto que aqui concita el interés, no puede entenderse meramente
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desde el punto de vista politico como la persona o instancia que tiene la facultad de dar

ordenes o gobernar.

El concepto de autoridad, en opinidn de este estudio, representa también, al
menos en términos académicos, un apelativo predicable de una persona u organismo
que en campos distintos a los de la politica posee conocimientos, atributos, facultades,
experiencia, etc., que de alguna manera la hacen merecedora de prestigio y
reconocimiento en el respectivo campo de desempefio, cuyos entendimientos, saberes,
actividades y opiniones gozan de aceptacion generalizada, sin que ello necesariamente

conlleveun caricter vinculante.

La interpretacion juridica, en voces del profesor Riccardo Guastini, tiene las
siguientes modalidades: 1. La interpretacion doctrinal, que se refierea una interpretacion
en abstracto y es realizada casi siempre por juristas académicos como los profesoresy
carece de efectos juridicos (Guastini R., 2014, p.p. 89 y 90). 2. Lainterpretacion judicial,
que es desplegada por los funcionarios judiciales que ostentan funcion jurisdiccional. Es
una interpretacion decisoria, en concreto y, por consiguiente, genera efectos
juridicosinter partes (Guastini, 2014, p. 90). 3. Y lainterpretacion auténtica, la cual es
llevada a cabo por el legislador, cuando mediante una ley posterior determina el
significado de una ley precedente. Estaclase de interpretacion es decisoria y tiene el
caracter de abstractay conlleva efectos juridicos “erga omnes” (Guastini R., 2014, p.

90).

Correlacionado lo anterior, el decurso de este trabajo académico refleja que la
discusion en torno del contenido y alcance del articulo 90 superior, ha concitado la
opinidn de académicos, docentes y tratadistasen general (interpretacion doctrinal); de

estamentos judiciales, como la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado y la
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Corte Constitucional (interpretacion judicial). Pero también del hacedor de la norma
fundamental, el constituyente de 1991, quien previo a la materializacién de la norma en
comento, y dentro de la exposicién de motivos al interior de la Asamblea Nacional
Constituyente, conceptué sobre la aptitud del dafio antijuridico como novedoso
fundamento de responsabilidad patrimonial del Estado en Colombia, con lo cual se

estaria frente a una interpretacion auténtica.

Teniendo siempre presente la discusion argumentativa entre las dos posturas
interpretativas del articulo 90 constitucional, y tratando de comprender el alcance de la
controversia y de sus efectos practicos,se hace imperativo abordar el asunto desde dos
teorias de la interpretacion constitucional: por un lado, la teoria originalista, histérica o

estatica. Por el otro, la teoria no originalista, evolutiva o dinamica.

Segln Riccardo Guastini, la teoria originalista “esta inspirada en los valores de
la estabilidad de la disciplina juridica, de la certeza del derecho, de la previsibilidad de
las decisiones jurisdiccionales. Por eso esta doctrina recomienda a los intérpretes
practicar una interpretacion estable, fija, diacronicamente constante”. (Guastini R.,

2010, p. 60).

Para el citado autor la teoria estitica “favorece una perspectiva en general
conservadora en materia de interpretacion, presuponiendo que la estabilidad de la

interpretacion garantiza la certeza del derecho” (Guastini R., 2014, p.373).

A partir de esta teoria, entonces, el andlisis tiene como punto de partida los
textos mismos, sin tener en cuenta el alcance y los significados que ellos guardan. Es
una teoria en la cual el intérprete no repara que los textos muchas veces son
insuficientes para obtener de ellos una adecuada interpretacion de la norma y de la

realidad que pretenden regular. Con base en la doctrina histérica, el intérprete es
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pasivo; se conforma con los textos en si mismo considerados y no ausculta las fuentes
que explican sus origenes. No es de su interés indagar el significado y alcance que el

hacedor del texto normativo le da a la misma en su intencién de convertirla en derecho.

Para el glosado autor, la interpretacion estable, fija, originalista

Esta inspirada en el valor de la fidelidad a la constitucion — que consiste en
atribuirle al texto constitucional su significado “original”: segin el caso, el
significado que corresponde al uso de las palabras tal como era en la época de la
promulgacion de la constitucion, o bien el que corresponde a la “intencién” de los

Framers, los padres fundadores (Guastini R., 2010, p.60).

O sea, la teoria originalista o historica pone al intérprete en una especie de
incapacidad intelectual para adaptar el texto a los tiempos actuales; sin la posibilidad
de ver la Constitucion como un texto adaptable a la realidadcambiante. La Constitucion,
segun la teoria de marras, no es mas que un texto de suprema categoria en relacion con
otros textos normativos o legales. La Constitucion no representa mas que un compendio
de derechos, principio y valores inamovibles en el tiempo, cuya vocacion de
permanencia es indiscutible, totalmente ajeno a la dindmica de las realidades sociales,
politicas, culturales y econdmicas. Es un texto reticente a darle cabida a contenidos

diferentes.

Por su parte, la teoria dinamica, no originalista

Se inspira en el valor de la adaptacion continua del derecho a las exigencias de la
vida social (politica, econémica, etc.). Por ello esta doctrina sugiere a los
intérpretes no practicar una interpretacion fija, sino, por el contrario, cambiar el
significado del texto a la luz de las circunstancias (Y, bien entendido, a la luz de

sus sentimientos de justicia) (Guastini R., 2010, p. 61).

También sostiene Guastini que la teoria no originalista:
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Anima a los intérpretes a que cambien la interpretacion, aun cuando esta sea
consolidada, de los textos normativos - especialmente si se trata de textos
normativos que se remontan en el tiempo, como lo son a veces los textos
constitucionales-, para adaptar asi incesantemente el derecho a las nuevas
circunstancias, a pesar de la inercia de la autoridad normativa (incluido el poder

de revision constitucional) (Guastini R., 2010, p. 107).

Contrario a lo concebido por la teoria originalista, la no originalista o dindmica
prefiere un intérprete para una Constitucion viva, que regule realidades cambiantes a
pesar de sus largos afios de consagracion normativa. El intérprete bajo la égida de la
teoria evolutiva conversa con el texto para escudrifiar realidades, para ir mas alla de los
designios del hacedor de la norma, acorde a las nuevas realidades sociales, politicas y
econdmicas. En opinion de esta disertacion, la teoria evolutiva exige al intérprete

auscultar nuevos entendimientos en el texto constitucional.

Finalmente, sostiene el citado autor, refiriéndose al topico bajo analisis:

La interpretacion evolutiva no es por si misma una técnica interpretativa
especifica: es decir, que aquello que “evoluciona”, en efecto, no es la actividad
interpretativa, sino mas bien el producto de la interpretacion. Aquello que cambia,
dicho de otro modo, es el significado adscrito a un mismo texto normativo. A
pesar de esto, se puede encontrar en la doctrina y la jurisprudencia una técnica
estandar para argumentar este tipo de interpretaciones: aquella que consiste en
apelar a ciertos tipos de hechos- tal como son percibidos por el intérprete a la luz
de sus sentimientos de justicia-, como pueden ser un cambio en la conciencia
social, el surgimiento de nuevas exigencias de la vida social (econémica, politica,
etc.) y similares (Guastini R., 2014, p.p. 373y 374).

En sintesis, la teoria dinamica presenta operadores juridicos capaces de leer e interpretar
realidades mas alla de los meros textos, muchas veces desuetos y anacrénicos como

suele pasar con los textos constitucionales.
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Expuestas de manera sucinta los aspectos méas relevantes de las principales
doctrinas de interpretacion constitucional, se conceptla, sin ambages, que el asunto
problemético de este acépite debe resolverse a la luz de la teoria no originalista,

dinamica o evolutiva.

En efecto, conceptuar que la naturaleza de la responsabilidad patrimonial del
Estado en Colombia no es exclusivamente objetiva, es exponer con argumentos que el
constituyente de 1991 en Colombia hizo una equivocada interpretacion de la
responsabilidad patrimonial del Estado en Espafia. EI grueso de la doctrina, foranea y
verndcula, coincide en que el ordenamiento juridico espafiol no exhibe una

responsabilidad estatal dominantemente objetiva.

Asi pues, examinadas las diferentes argumentaciones doctrinales expuestas en el
devenir de este estudio, también las jurisprudenciales, se infiere que en Espafia la
responsabilidad patrimonial publica no es exclusivamente objetiva. Mas bien puede
decirse que expone una naturaleza mixta, con marcada tendencia subjetivista,
vaticindndose la insostenibilidad en el tiempo de la responsabilidad objetiva,
particularmente por las consecuencias econdémicas que apareja un sistema de tal

naturaleza.

Autores de la talla de Oriol Mir Puigpelat, influyente doctrinante espafiol,
critico de la responsabilidad objetiva en Espafia, en un interesante articulo titulado
“Responsabilidad objetiva vs. funcionamiento anormal en la responsabilidad
patrimonial”, analiza, entre otros aspectos, la ambigua interpretacion que algunas salas
del Tribunal Supremo espafiol han hecho sobre la responsabilidad patrimonial del
Estado por el servicio médico. En un apartado del resefiado articulo, el mencionado

autor sienta su posicién respecto de la responsabilidad del Estado:
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Estos parrafos brillantes que suscribo (haciendo referencia a Jesus Leguina Villa),
ponen de manifiesto el alto grado de consenso que se ha logrado, en Espafa, en
torno a la cuestion crucial del alcance que debe tener la responsabilidad
patrimonial de la Administracion. EI hecho de que una autor de la talla de
Leguina, que contribuy6 con sus aportaciones decisivas de los afos sesenta a
fundamentar y consolidar el entonces todavia fragil sistema espafiol de
responsabilidad patrimonial, se sume a la ya larga lista de autores que nos hemos
manifestado expresamente en contra de una responsabilidad objetiva global de la
Administracion espafiola, no hace mas que confirmar de que la rectificacion
jurisprudencial, mas arriba reclamada, contaria, en la actualidad, con el apoyo

mayoritario de la doctrina de nuestro pais (Mir O., 2015, p.p. 504- 509).

De tal manera que si la gran mayoria de doctrinantes espafioles, eximios
intelectuales, se manifiestan en desacuerdo con un sistema de responsabilidad objetiva,
no solo en dicho ordenamiento juridico, sino a nivel global, se considera que fue
desatinado el propodsito del constituyente de 1991 de transmutar para Colombia un

cuestionado modelo de responsabilidad estatal.

Atinan, en concepto de este trabajo académico, jurisprudencia y doctrina
nacionales al recusar el dafio antijuridico como el fundamento exclusivo y excluyente de
responsabilidad patrimonial del Estado en Colombia. Y no es famélico el compendio
argumentativo esbozado por estas dos vertientes del derecho de dafios, si se tiene en
cuenta que la realidad juridica, social y hasta politica de Espafa es distinta de la
colombiana, por lo que resulta desafortunada la pretension del hacedor de la norma, se
itera, de importar un modelo de responsabilidad con amplios reparos doctrinales,

incluso marcado por ambigtiedades jurisprudenciales, tal como lo sefiala Oriol Mir.

Jurisprudencia y doctrina vernaculas han hecho una lectura del articulo 90
superior con arreglo, sin duda, a una teoria evolutiva de interpretacion constitucional,

pues han leido que la realidad espafiola, en los aspectos ya mencionados, es enteramente
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distinta a la colombiana. Estas dos vertientes del derecho han interpretado el canon 90
de la Constitucion Politica desde una orilla tedrica opuesta a la del designio del
constituyente de 1991, entendiendo que la Constitucion de un pais, mas que meros

preceptos normativos, contiene y regula realidades.

Bajo este entendido, jurisprudencia y doctrina han introducido en la norma
superior entendimientos distintos a los que en su momento historico plasmoé el hacedor
de dicha norma, sin que ello signifique vulneracion del precepto constitucional, pues
con plausibles argumentos han conceptuado que el articulo 90 no privilegio el sistema

objetivo de responsabilidad en detrimento del régimen subjetivo.

En cuanto al anélisis de constitucionalidad del régimen subjetivo de
responsabilidad y de los titulos de imputacion, lo primero que se debe tener en cuenta
es la competencia interpretativa de la Constituciéon. Asi, la doctrina sostiene que la
Corte Constitucional colombiana ostenta la facultad no solo interpretativa de la Carta,
sino que ademas funge “como guardiana de su integridad y supremacia, generando un
avance notable en la aplicacién de los métodos de interpretacion constitucional, que han

logrado establecer el alcance y sentido de las normas”.(Espitia D., 2017, p.5).

También tiene competencia para interpretar la Constitucion, segun la citada
doctrina, cualquier ciudadano, asi sea para la defensa de sus derechos.
Institucionalmente poseen competencia para esta labor el Congreso de la Republica, en
su tarea natural de creacion de normas que estén acordes a la Carta Fundamental (Espitia
D., 2017, p.p. 11 y 12).Asi mismo la tienen los jueces de la jurisdiccion ordinaria en el
ejercicio de la funcion interpretativa de los derechos consagrados en la Constitucion,

cuyas decisiones tienen efecto inter partes(Espitia D., 2017, p. 14).
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El Consejo de Estado también posee esa facultad en virtud de lo normado en el
articulo 135 de la Ley 1437 de 2011, en concordancia con el numeral 2 del articulo 237
de la Carta, cuya actividad interpretativa puede ejercer en virtud del conocimiento de las
acciones de nulidad por inconstitucionalidad de los decretos generales del Gobierno,

cuya revision no corresponda a la Corte Constitucional(Espitia D., 2017, p.p. 13 y 14).

Pero es a la Corte Constitucional a quien, por mandato expreso superior
(articulo 241), se le otorga una competencia especial que va mas alla de la mera
interpretacion de la Constitucion: procurar la salvaguarda de la integridad de la Carta,
tarea que lleva a cabo a través del control difuso de constitucional, el cual se realiza
mediante la accion publica de inconstitucionalidad y mediante el control abstracto de
constitucionalidad, lo cual tiene lugar en ejercicio de la accion de tutela(Espitia D.,

2017, p.p. 12 y 13).

En lo referente a la competencia interpretativa de la Corte Constitucional,
particularmente en lo que tiene que ver con el control de constitucionalidad, la doctrina
afirma que este puede realizarlo la corporacion por via de accion o por via de excepcién

y puede ser previo o posterior(Nieto J., 2015, p.p. 4y 5).

La doctrina también asevera que la Corte Constitucional colombiana, en
relacion con el tépico, acude a dos técnicas de interpretacion para llevar a cabo su labor:
el principio de proporcionalidad y el test de igualdad(Insignares-Cera S., y Molinares,

2012, p.p. 98-101).

En cuanto al principio o juicio de proporcionalidad, este

Se aplica en el momento en que se necesite resolver un conflicto que se presente
entre la aplicacion de un derecho fundamental, principios constitucionales u otros

bienes juridicos entre si con el fin de buscar la solucion mas adecuada frente a una
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determinada situacion. Puede afirmarse que este principio cumple una funcion
interpretativa y de alcance del contenido de un derecho fundamental, lo cual
permite garantizar la supremacia de las normas relativas a derechos fundamentales
frente a cualquier tipo de acto o providencia; asi las cosas, el fin ultimo es buscar
la  armonia entre si de los derechos, principios 'y  bienes

constitucionales(Insignares-Cera S., y Molinares, 2012, p.p. 99).

En relacion con el test de igualdad, la Corte Constitucional hace referencia a él

en sentencia C-015 de 2014, en los siguientes términos:

El test de igualdad, que se aplica en el juicio integrado de igualdad, en su
metodologia busca analizar tres objetos: (i) el fin buscado por la medida, (ii) el
medio empleado y (iii) la relacion entre el medio y el fin. Segun su grado de
intensidad, este test puede tener tres grados: estricto, intermedio y leve(Espitia D.,
2017, p.21).

Como principios de interpretacion constitucional también se cuentan: el de la
unidad de la Constitucion, segun el cual las normas fundamentales no deben ser
interpretadas de manera aislada, sino como un todo; principio de la concordancia
préactica, que hace alusién a la correlacién o concomitancia que debe existir entre las
distintas normas constitucionales, sin que haya lugar a contradicciones entre ellas;
principio de la eficacia integradora de la Constitucién, mediante el cual se persigue la
mayor eficacia posible de las normas constitucionales; principio de la correccion
funcional, en virtud del cual la interpretacion que se haga de la Constitucion no debe
interferir con las funciones de cada 6rgano del Estado; principio de la fuerza normativa
de la Constitucion, indicador de que todo el ordenamiento juridico debe interpretarse
acorde a la Constitucion; y principio in dubio pro libertate, el cual hace alusion a que
cualquier duda debe ser resuelta a favor del derecho fundamental de la libertad

humana(Espitia D., 2017, p.p. 9-11).
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La labor interpretativa de la Carta, entonces, segun la doctrina que se expone,
debe hacerse acorde a unos principios y métodos establecidos, con el fin de que no se
pierda su cardcter de norma fundamental ni se contrarie lo previsto en ella por el
constituyente, siendo los métodos de interpretacion constitucional mas usados el literal,

el historico, el teleologico y el sistematico (Espitia D., 2017, p.p. 5y 6).

En esta misma linea, la doctrina presenta una particular metodologia utilizada
por el 6rgano de cierre de la justicia constitucional en su actividad interpretativa:la
identificacion del sujeto que expide la norma, esto es, el legislador, bien sea el ordinario
(Congreso) o el extraordinario (Presidente); el acto normativo que se somete a revision
0 demanda; y la identificacion de la norma fundamental respecto de la cual se juzga el
contenido normativo cuestionado o sometido a interpretacion o revision (Pulido F.,

2008, p. 129).

Destaca la citada doctrina que el analisis de constitucionalidad, como tarea
interpretativa llevada a cabo por la Corte Constitucional, incluye varios elementos, a
saber:

- Unos hechos relevantes, los cuales son de mayor trascendencia en tratandose
de sentencias de tutela y no tanto de sentencias de constitucionalidad, salvo que en estas

se trate de violaciones a las formas y a los procedimientos(Pulido F., 2008, p. 130).

- Un problema juridico, el cual se refiere al asunto real y especifico que decide

el juez (Pulido F., 2008, p. 130).

Para el citado autorlos problemas juridicos en las sentencias de

constitucionalidad o sentencias tipo C,

Deben ser formulados entérminos de indagacion de reglas, vale decir,

preguntandonos por elcaracter deontico de la regla, o sea, por lo que esta
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prohibido, permitido,facultado u obligado seglin el caso. De esta manera los
elementosde los problemas deben ser formulados de manera que se indaguesi el
legislador (1), al establecer la norma (n), viola la norma constitucional(nc). De esta
manera los elementos del problema juridicoconstitucional son:1. Identificacion
del legislador, en el sentido de si puede ser formuladocomo un problema de
legislador genérico o debe ser especificadoen el ordinario (Congreso) o
extraordinario (Presidente).2. Enunciado normativo legal o actuacién en el
proceso de elaboracionde los mismos demandados.3. Identificacion de la norma
constitucional a la luz de la cual serealiza el juicio de constitucionalidad(Pulido
F., 2008, p.p. 130).

- Unas reglas a tener en cuenta, que en el caso de la actividad de control de

constitucionalidad “debera ser: el legislador (L), al establecer la norma(n), viola o no

viola (segun el resultado) la norma constitucional (nc)”.(Pulido F., 2008, p. 131).

- Finalmente, en el juicio de constitucionalidad deben tenerse en cuenta las

razones de la regla, las cuales

Estan constituidaspor los argumentos elaborados en la parte considerativa de la
Corteque muestran el "por qué" de la regla. Las razones de la decision deben ser
todas aquellasque justifican la respuesta al problema planteado. En todo caso,
paraevitar excesivas generalizaciones se deben evitar teorizaciones, definicionesy
explicaciones, pues las razones deben estar en funcion dela operatividad de la
regla mas que en su definicion conceptual de loselementos de la misma. En
definitiva, en esta parte, para el caso de las sentencias de constitucionalidad, se
deben precisar las razones por las cuales el legislador (1) puede o no puede
proferir la norma (n), sin violar la norma constitucional (nc)(Pulido F., 2008, p.
132).

Ahora, el control de constitucionalidad, cuya facultad preferente y concentrada
radica en la Corte Constitucional, como se ha expuesto hasta aqui, es un mecanismo
que aplica sobre actos que formal y materialmente revisten el caracter de leyes, por lo
que resulta obligado indagar si este control se puede realizar respecto de las reglas y
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criterios interpretativos del Consejo de Estado alrededor del tema contenido del articulo
90 constitucional, especificamente en relacion con el asunto problemético de este
trabajo académico, cual es la constitucionalidad o inconstitucionalidad del régimen

subjetivo de responsabilidad del Estado y de los titulos de imputacion.

Para resolver la cuestion, se trae lo conceptuado por la Corte Constitucional a
raiz del estudio de constitucionalidad del articulo 84 del Decreto 01 de 1984 o Cédigo

Contencioso Administrativo:

No obstante, también este alto Tribunal ha admitido que por via de la accion
publica de inexequibilidad se puedan resolver los conflictos atinentes a la
interpretacion de las normas juridicas, cuando aquellos “esta[n] involucrando un
problema de interpretacion constitucional” y el mismo se origina directamente en
el texto o contenido de la disposicién impugnada. El hecho de que a un enunciado
normativo se le atribuyan distintos contenidos o significados, consecuencia de la
existencia de un presunto margen de indeterminacion semantica, conlleva a que la
escogencia practica entre sus diversas lecturas trascienda el ambito de lo
estrictamente legal y adquiera relevancia constitucional, en cuanto que sus
alternativas de aplicacion pueden resultar irrazonables y desconocer los mandatos

superiores.

...Ciertamente, conforme al criterio hermenéutico fijado por la jurisprudencia de
la Corporacion, si una preceptiva legal puede ser interpretada en mas de un
sentido por parte de las autoridades judiciales que tienen a su cargo la aplicacion
de la ley, y alguna de ellas entra en aparente contradiccion con los valores,
principios, derechos y garantias que contiene y promueve la Constitucion Politica,
corresponde a la Corte adelantar el respectivo analisis de constitucionalidad con el
fin de establecer cual es la regla normativa que, consultando el espiritu del
precepto, en realidad se ajusta o se adecua a la Carta Politica (Corte
Constitucional, sentencia del 29 de mayo de 2002. M. P. Rodrigo Escobar Gil.
Expediente D-3798, sentencia C- 426).
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Con base en el referido extracto jurisprudencial se responde, sin ambages, que el
control de constitucionalidad puede realizarse también sobre las reglas y criterios
definidos y expuestos por el Consejo de Estado respecto de su facultad interpretativa
constitucional, que para el caso bajo estudio esta referido al polémico tema de la

responsabilidad patrimonial del Estado (articulo 90 C. N.).

El andlisis de constitucionalidad del régimen subjetivo de responsabilidad del
Estado, objetivo final de esta disertacion académica, se harateniendo en cuenta varios
aspectos:la responsabilidad del Estado dentro del marco del Estado Social de Derecho;
la intencionalidad del constituyente de 1991; la responsabilidad patrimonial publica
como garantia ciudadana; el asunto probatorio dentro de la casuistica de
responsabilidad; y el aspecto financiero que conllevaria la asuncién de un régimen de

responsabilidad del Estado de corte objetivo.

1. Estado Social de Derecho y Responsabilidad del Estado. Dispone el articulo

1° de la Constitucion Nacional:

Colombia es un Estado Social de Derecho, organizado en forma de replblica
unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales,
democratica, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad
humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la

prevalencia del interés general.

A su turno, reza el articulo 90 del mismo estatuto superior:

El Estado responderd 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 reparacion patrimonial de uno de tales
dafos, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de

un agente suyo, aquél deberé repetir contra éste.
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Articulo transitorio 26. Exclusion de la accion de repeticion y llamamiento en
garantia para miembros de la Fuerza Publica. En el caso de miembros de la Fuerza
Publica que hayan cometido conductas punibles por causa, con ocasién 0 en
relacién directa o indirecta con el conflicto armado interno, no procedera la accion
de repeticion y el llamamiento en garantia establecidos en el articulo 90 de la
Constitucion Politica. En todo caso, deberdn contribuir al esclarecimiento de la
verdad, a la reparacion no monetaria de las victimas y garantizar la no repeticion
(Acto Legislativo N° 01 del 04 de abril de 2017).

Una sencilla hermenéutica del texto plasmado debe sefialar que la republica
colombiana en la Carta de Politica de 1991 expone a favor del individuo un nuevo
estatus politico, siendo consecuencia l6gica mirar al ciudadano o asociado en su
realidad particular y concreta, definirlo como persona, hecho impensable bajo la
dinamica de un mero Estado de Derecho, arquetipo estatal en el que la actividad del
ente publico estd sometida a un sistema normativo denominado ordenamiento

juridico(Ruiz W., 2015, p.3).

Con el nuevo prototipo de Estado (Art. 1° C. N.), que no excluye ni se opone al
papel de la legalidad en relacion con el poder politico, se plantea la posibilidad de
concebir un ente publico obligado a cumplir sus fines con arreglo a unos claros y

categdricos contenidos sociales y de bienestar, acorde a concepto de la doctrina:

Colombia es un Estado de Derecho, y ello no es incompatible con la afirmacion
de ser un Estado Social de Derecho. La importante transformacién introducida
con la Constitucion de 1991, que termina el proceso iniciado con la reforma
constitucional de 1936, hacia el componente social, no determind el abandono de
los elementos que permiten afirmar que un Estado es de Derecho, pero lo
complementd, lo moduld, lo dirigié hacia los fines sociales(Ospina A., 2015, p.
13).

La jurisprudencia constitucional conceptua que
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El Estado social de derecho se erige sobre los valores tradicionales de la libertad,

la igualdad y la seguridad, pero su propoésito principal es procurar las condiciones

materiales generales para lograr su efectividad y la adecuada integracién social. A

la luz de esta finalidad, no puede reducirse el Estado Social de Derecho a mera

instancia prodigadora de bienes y servicios materiales. Por esta via, el excesivo

asistencialismo, corre el riesgo de anular la libertad y el sano y necesario

desarrollo personal.(Corte Constitucional, sentencia del 30 de noviembre de 1995.
Magistrado Ponente: Eduardo Cifuentes Mufioz. Radicacion nimero C-566).

En este orden de ideas, este arquetipo de Estado, ademas de conllevar el

bienestar social de los individuos, debe propiciar la salvaguarda de todos sus derechos,

especialmente la dignidad humana. (Corte Constitucional, sentencia del 17 de octubre

de 2002. Magistrado Ponente: Eduardo Montealegre Lynett. Radicacion nimero T-881).

Este modelo de Estado, acogido en Espafia en 1978, en Italia en 1948 y en
Alemania en 1949(Ruiz W., 2015, p. 14), debe conllevar en el contexto patriosuperar las
consagraciones meramente formales de los derechos y las garantias ciudadanas, para
detenerse en las situaciones de real proteccion, en donde tales derechos y prerrogativas

ciudadanas adquieran contenido material y concreto(Vila C., 2012, p. 418).

La jurisprudencia administrativa también se ha pronunciado sobre el alcance y
significado de la acepcién dentro del contexto de la responsabilidad patrimonial del
Estado. En reciente pronunciamiento, refiriéndose al polémico concepto de dafio

antijuridico como elemento importante dentro de la responsabilidad estatal, manifesto:

Debe quedar claro que es un concepto (el dafio antijuridico) que es constante en la
jurisprudencia del Consejo Estado, que debe ser objeto de adecuacion y
actualizacién a la luz de los principios del Estado Social de Derecho, ya que como
lo senala el precedente de la Sala un “Estado Social de Derecho y solidario y
respetuoso de la dignidad de la persona humana, no puede causar dafios

antijuridicos y no indemnizarlos”. Dicho dafio tiene como caracteristicas que sea
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cierto, presente o futuro, determinado o determinable, anormal y que se trate de

una situacion juridicamente protegida.

... Se trata de un dafio que la victima xxxx no estaba llamada a soportar como
una carga ordinaria, ni siquiera extraordinaria, en atencion al respeto de su
dignidad humana y de sus derechos constitucionales y convencionales a la vida y
a la integridad personal, que es incuestionable en un Estado Social de Derecho,
desde una perspectiva no sélo formal, sino también material de la
antijuridicidad.(Consejo de Estado. Sentencia de 2017. Consejero Ponente:Jaime

Orlando Santofimio Gamboa).

La concepcidén de un Estado Social de Derecho, tal como se promulga en la Carta
Politica de 1991, debe traducirse en un importante logro historico, politico y social,
como resultado del esfuerzo de las sociedades por instaurar un sistema politico con
soporte en principios democraticos y de exaltacion de los derechos fundamentales de los

asociados(Rampf D., y Chavarro, 2014, p. 14).

En definitiva, la novedosa forma de Estado que se adopta en la Constitucion
Politica de 1991, plantea en adelante un reto para las autoridades estatales de convertir
en realidad la interaccion entre Estado y sociedad, entre Estado e individuo, poniendo
de presente no solo el valioso papel del ordenamiento juridico como una limitante del
poder estatal, sino el del hombre mismo, del individuo en sociedad, quien esta llamado
a jugar roles definitivos en la formacion, consolidaciéon y permanencia de una sociedad

justa e incluyente.

En lo concerniente a la responsabilidad patrimonial publica en Colombia,
ademas de adquirir dicha institucion una consagracion especifica en el ordenamiento
juridico superior (Art. 90), ese estatus normativo ha de implicar por fin, y después de
muchas décadas de interpretacion y elaboracion por parte de los jueces, que se estd

frente a una institucion clave y determinante en el derecho administrativo de dafios,
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garante de la dignidadhumana y demés derechos intrinsecos de la persona. Siendo la
responsabilidad patrimonial pudblica un componente fundamental del Estado de
Derecho(Ospina A., 2015, p. 14), ésta debe comportar, ante todo, una efectivagarantia

de proteccion de la persona frente al profuso poder estatal.

2. La intencionalidad del constituyente de 1991. Maés que darle consagracion
expresa al instituto de la responsabilidad del Estado en Colombia, la intencionalidad del
hacedor de la norma fundamentalfue la de darle un nuevo fundamento conceptual a esa
responsabilidad puablica, proponiendo como tal la abstraccion espafiola denominada
lesion resarcible, denominada en el contexto patrio dafio antijuridico. Esta nocién,
segin la exposicion de motivos liderada en el seno de la Asamblea Nacional
Constituyente por Juan Carlos Esguerra Portocarrero, serd en adelante el fundamento
exclusivo de la responsabilidad patrimonial del Estado en Colombia, con talante

objetivo, por demas.

El carécter objetivo de la responsabilidadpatrimonial publica significaque el
estudio de esa responsabilidad en un caso puntualse hard con prescindencia del analisis
del elemento culpa.O sea, la conducta o comportamiento lesivo del ente estatal se
tornara en adelante irrelevante con miras a establecer su responsabilidad. Groso modo,
bastara constatar la ocurrencia de un dafio antijuridico atribuible causalmente al Estado
para establecer la obligacion indemnizatoria en cabeza del ente publico.Es decir,es
suficiente la sola constatacion de un nexo causal entre el dafio ocasionado al particular
y la accién desplegada por la autoridad estatal, sin que sea necesario realizar el
ejercicio de imputacion juridica, aquel que se realiza a través de los distintos titulos de

imputacion de responsabilidad.
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La intencionalidad del constituyente de 1991de ofrecer en el articulo 90 de la
Constitucion Politica un régimen de responsabilidad patrimonial del Estado con
catadura objetiva, afincada en la idea de dafio antijuridico, haria prescindible los
regimenes tradicionales de responsabilidad, particularmente el subjetivo, el cual es
desarrollado por la falla del servicio. Una responsabilidad asi entendida, entonces, se
derivaria solo con arreglo en el dafio que el particular no estaria en la obligacién
normativa de padecer, sin mayores elucubraciones que impliquen acudir a los esquemas
tedricos preconcebidos por el derecho francés de dafios, como lo son la falla del

servicio, el dafio especial y el riesgo creado.

Cabe recordar que una responsabilidad publica de esta naturaleza fue acogida
por la jurisprudencia administrativa en los fallos inmediatos a la puesta en vigor de
aquél concepto (Consejo de Estado, sentencia del 27 de junio de 1991. Consejero
Ponente: Julio César Uribe. Radicacién numero 6.454). Sin embargo, segun lo advierte

el profesor Esguerra, la jurisprudenciaadministrativa

Poco mas adelante recogi6 velas y paso a afirmar que no es del todo exacto que
luego de la expedicion de la Carta de 1991 la responsabilidad estatal se volvio
objetiva y que en ningin momento se pueda probar la conducta irregular de la

administracion que produjo el dafio(Esguerra J., 2008, p. 894).

Comprensible la posicion jurisprudencial de los primeros fallos tratandose de
un lapsus en la interpretacion, tal vez apresurada, del dafio antijuridico, sin detenerse la
jurisprudencia en el analisis sobre el alcance del término en el ordenamiento juridico de
origen, en donde por demas, y segln se anotd paginas atras de este estudio, la doctrina
estima que la responsabilidad patrimonial del Estado en Espafia no es exclusivamente

objetiva.
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3. La responsabilidad patrimonial del Estado como garantia ciudadana. A partir
de 1991 se consagra,de manera expresa y en norma superior, la responsabilidad
patrimonial pablica. Segun la doctrina, ello es un logro del Estado Social de Derecho.
A su vez, es una garantia de proteccion de los derechos subjetivos y colectivos de los
ciudadanos, y particularmente de las victimas(Brewer-Carias A., y Santofimio, 2013,

p.137).

Pero la responsabilidad del Estadocomo garantia de las victimasno solo tiene
consagracion superior en el ordenamiento interno, sino especial mencion en el derecho
internacional, a través del derecho convencional, en situaciones especificas en las que se
analiza la responsabilidad del Estado cuando involucra afectaciones a los derechos
individuales y colectivos dentro de la dinamica del conflicto armado interno, escenario
en el que las victimas, integrantes de la sociedad civil y ajenas a la confrontacién

armada, gozan de especial proteccion.

La jurisprudencia administrativa reciente hace alusion al derecho convencional
y al control de convencionalidad en un caso puntual en el que se declara la
responsabilidad del Estado por violacion de derechos humanos dentro del marco del

conflicto interno:

La responsabilidad atribuida a las entidades demandadas se concretd por falla en
el servicio en virtud de la omision einactividadde
laentidaddemandadaenelcumplimientodelosdeberespositivosdeprotecciondeladign
idadhumana, vidaeintegridadpersonaldelavictima (...
cuyaprimeramanifestaciénseconcretaenlagarantiadeproteccionyseguridaddelasmis
mascomomiembrosdelapoblacioncivil, especialmenteporpartedelEjércitoNacional,
al haberse producido su muerte de caracter ilegal. (...) [Dicha] falla en el servicio
[se concretd] porque los miembros del Ejército Nacional que desarrollaron el

operativo militar (...) desplegaron una accion deliberada, arbitraria,
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desproporcionada y violatoria de todos los estandares de proteccion minima
aplicable tanto a miembros de los grupos armados insurgentes que presuntamente
como a miembros del Ejército Nacional, que configuradas como “falsas e ilegales
acciones so pretexto del cumplimiento de los mandatos constitucionales”,

distorsionan, deforman y pueden llegar a quebrar el orden convencional

constitucional y democratico, poniendo en cuestion toda la legitimidad

democrética de la que estan investidas las fuerzas militares en nuestros
pais.(Consejo de Estado, sentencia del 09 de junio de 2017. Consejero Ponente:
Orlando Santofimio Gamboa. Radicacion numero 53.704) (Subrayas no son del

texto original).

De tal manera que la aplicacion preferente de normas internacionales que
propenden por la proteccion de las victimas en situacion de vulneracion especifica,
como es el conflicto armado interno, exige la materializacion y aplicacion de un control
de convencionalidadpor parte de las autoridades internas el cual, en voces de la

doctrina,

Configura un claro e indispensable instrumento tendiente a darle eficacia al
régimen sustancial de la convencionalidad, cumplir de manera integral con lo
pactado, imprimiendo completa y material satisfaccion, absolutamente a todos los
postulados, principios, estandares, precedente y normatividad que la
convencionalidad comprende(Santofimio J., 2017, p. 447).

Es decir, segun el derecho convencional y, en consecuencia, a traves de la
figura del control de convencionalidad, las autoridades y estamentos gubernamentales
de cada Estado miembro tienen la obligacion de adoptar las medidas y mecanismos de
rigor con miras a hacer efectiva la aplicacion del derecho convencional contenido en
los acuerdos y tratados internacionales suscritos por el respectivo Estado, a fin de hacer
efectiva la proteccion de las victimas que en situaciones especiales han sido afectadas
por el Estado en sus derechos subjetivos y colectivos, y por cuyo dafio exigen

reparacion.
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Para otras destacables opiniones doctrinales, la responsabilidad del Estado

normada positivamente adquiere otras modalidades:

Se suele justificar, en principio, como expresion de la garantia constitucional de la
propiedad privada consagrada en el articulo 58 de la Constitucion Politica. Pero al
mismo tiempo, es una consecuencia logica de la formulacion de los fines del
Estado (art. 2°, C. P.) y de los principios que presiden el desarrollo de la funcion
administrativa (art. 209 C.P.)y se deduce, ademas, de los deberes que la Carta le
impone a los servidores publicos (art. 6° C. P.). Finalmente, actia como indicador
de los niveles o estandares de eficiencia del aparato administrativo con miras a la

formulacién de politicas publicas(Saavedra R., 2008, p. 141).

Quiere decir lo anterior quela persona debe contar con toda la proteccion ante
posibles eventos nocivos que provengan de la actividad estatal. Se convierte asi la
responsabilidad publica -expresion del Estado de Derecho-, en un imperativo deber para
las autoridades del Estado de brindar proteccién y seguridad al ciudadano frente al

profuso poder estatal.

Otra apreciacion doctrinal expone que la responsabilidad del Estado cobra
vigencia a partir de nacimiento del moderno Estado de derecho y a la jurisprudencia
francesa(Pinzon C., 2017, p. 29). Para este pensamiento doctrinal, la
constitucionalizacion de la responsabilidad del Estado en la Carta de 1991 debe
suponer, ademas de la proteccion de los derechos del ciudadano y su reparacion ante

eventuales dafios, el compromiso de no repetirse los actos lesivos de vulneracion:

Con la persona como centro del sistema juridico, tal y como enarbola la Carta
Politica, la responsabilidad extracontractual estd obligada a contener una
apreciacion que va mas alla del contenido material y de la simple simbologia de
una compensacién que no llena las expectativas reales de la victima, que
justamente no es solo la receptora de una indemnizacion econémica, sino que,

ademas, merece ser reconocida como la destinataria de una justicia que
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contemple los postulados de reparacién, verdad, justicia y garantia de no
repeticion (Pinzén C., 2017, p. 24).

En esta linea, sostiene un reiterado estamento de la doctrina:

Asi mismo, debe considerarse que la responsabilidad extracontractual no puede
reducirse a su consideracion como herramienta destinada solamente a la
reparacion, sino que debe contribuir con un efecto preventivo que permita la
mejora o la optimizacion en la prestacion, realizacion o ejecucion de la actividad

administrativa globalmente considerada (Santofimio J., 2017, p.p. 528 y 529).

Las antedichas opiniones doctrinales coinciden en que es imperativo destacar y
promover el rol preventivo de la responsabilidad patrimonial pablica de la Carta
Politica de 1991, pues méas alld de lograrse una indemnizacion de perjuicios ante los
dafios irrogados por el Estado, los esfuerzos derivados de la constitucionalizacion del
instituto de la responsabilidad estatal deben apuntar hacia la materializacion de
efectivas politicas publicas de prevencion del dafio, traducidas a su vez y a favor de las

victimas, en una verdadera garantia de no repeticion de los hechos lesivos.

Una fiel expresion de la intencionalidad del constituyente de 1991 en relacion
con la constitucionalizacion de la responsabilidad estatal como manifestacion de

garantia ciudadana, afirma:

La voluntad del constituyente de 1991 es inequivoca frente al derecho de la
responsabilidad extracontractual de Estado, lo cual tiene una incidencia directa en
el margen de intervencion autorizado para el legislador en ese campo. La
constitucionalizacion sustancial de esta obra pretoriana y el amplisimo vy
garantista modelo constitucional de responsabilidad extracontractual adoptado,
marcan estrechos limites de intervencion para el hacedor de las leyes en Colombia
(Pelaez J., 2015, p. 788).

Sigue sosteniendo este segmento doctrinario:
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El derecho de la responsabilidad extracontractual del Estado, por voluntad del
constituyente, es un mecanismo de proteccion de derechos y del orden juridico
que, a su turno, forma parte del sistema constitucional de mecanismos de
proteccion de derechos y del orden juridico. Es decir, el derecho de la
responsabilidad extracontractual del Estado debe leerse no solo como un modelo
constitucional de responsabilidad, sino también como un mecanismo de
proteccion de derechos y del orden juridico, lo cual le impone limites a la

intervencion del legislador en la materia(Peléez J., 2015, p. 806).

Para este pensamiento doctrinal, la clausula general de responsabilidad del
Estado debe constituir una verdadera garantia a favor del ciudadano no sélo ante el
exuberante poder publico en general, sino especialmente ante el nada despreciable
poder del legislador, para quien deben marcarse unos limites o0 margenes de regulacion
de un tema que es diafano en su consagracion constitucional, como lo es la
responsabilidad del Estado, cuyas motivaciones en el seno de la Asamblea Nacional
Constituyente fueron concluyentes en la imperiosa necesidad que habia de

constitucionalizar el tdpico.

A manera de reparo a lo expuesto en el parrafo anterior, se considera en este
estudio que el papel del legislador en materia de responsabilidades necesario y urgente.
En el plano legal, el articulo 90 superior estd en mora de un serio y decisivo desarrollo
legal (desde luego dentro de los limites de regulacion planteados por el citado autor),
que aclare y defina los alcances del tipo de responsabilidad consagrado
constitucionalmente, en especialel significado y alcance de su concepto basico: el dafio

antijuridico.

4. La carga de la prueba. Se aborda, laconicamente, el tratamiento de la carga

de la prueba en cada uno de los regimenes de responsabilidad del derecho de dafios.
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- Régimen subjetivo. Desarrollado por el tradicional titulo de imputacién de la

falla del servicio. Sostiene la doctrina que

La carga probatoria de los elementos de la responsabilidad, dafio antijuridico e
imputacién (Causal y juridica), con independencia del régimen de responsabilidad
(objetiva o subjetiva), se ha tratado por tradicion bajo a regla general de actor
incumbit probatio, reux excipiendo fit actor (“Al demandante le corresponde la
prueba de los hechos que alega; al demandado, de las excepciones que presenta”),
y ello no ha planteado mayores cuestionamientos o problemas. No obstante, la
carga probatoria de la falla del servicio, exigencia exclusiva del régimen de
responsabilidad subjetiva del Estado, no ha sido tema pacifico y
decantado(Bejarano R., 2015, p.p. 238 y 239).

Abordar el estudio de un caso puntual de responsabilidad publica al amparo
de la teoria de la falla del servicio exige, ademas del reproche de la conducta estatal,
probar el nexo causal entre el hecho dafioso y ese comportamiento irregular de la
administracion(M Causland M., 2015, p. 189). O sea, dentro de este régimen deben
probarse todos los extremos de la ecuacion de responsabilidad. En relacién con el
comportamiento irregular de la entidad publica, se predica tal situacion cuando el
servicio no se prestd, o cuando habiéndose prestado se hizo tardiamente o en forma

defectuosa.

En lo atinente al nexo causal, mas que constatar la causacion fenoménica del
hecho dafino, es posicidn jurisprudencial que se trata en realidad de uno de los
elementos de la responsabilidad normada en el articulo 90 superior, la imputacion,
gjercicio que permite atribuir juridicamente un dafio a un sujeto determinado(Consejo
de Estado, sentencia del 16 de septiembre de 1999. Consejero Ponente: Ricardo Hoyos
Dugue. Radicacion nimero 10.922).Por lo tanto, esta atribuibilidad del dafio abarca no

solo el hecho fisico constatable por los sentidos,sino, ademas, la valoracion normativa,
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lo cual se hace de acuerdo a las diferentes teorias o criterios elaborados por la
jurisprudencia y la doctrina, denominados titulos de imputacion. Para el régimen en

comento, dicho criterio de imputacion es la falla del servicio.

- Régimen objetivo. Bajo este régimen, la responsabilidad “se caracteriza
porque no se encuentra dentro de ella ningin comportamiento irregular de la
administracion, no hay ninguna falla, el ente estatal normalmente cumple sus funciones

de acuerdo con la ley”.(Arévalo H., 2011, p. 57).

Tradicionalmente, y desde mucho antes de entrar en vigencia la Constitucion
de 1991, el tratamiento de la responsabilidad administrativa, bajo el régimen objetivo,
se ha hecho con base en los titulos de dafio especial y riesgo excepcional. Bajo este
régimen de responsabilidad, basta demostrar el hecho dafioso y la relacion de causalidad
(La imputacion juridica) entre uno y otro. No se requiere demostrar el comportamiento

irregular de la administracion.

Conclusion preliminar es que ambos regimenes de responsabilidad del Estado,
junto con sus tres teorias o titulos de imputacién, exigen la demostracién del dafio
padecido y la relacién de causalidad entre ese dafio y la conducta estatal(M”Causland
M., 2015, p. 189). Pero el régimen subjetivo exige, ademés, demostrar el

comportamiento irregular del ente publico.

5. Aspecto presupuestal de la responsabilidad del Estado. Desde los mismos
debates en la Asamblea Nacional Constituyente de 1991afloré el interés por las
repercusiones economicas y financieras que sobre la hacienda publica podria generar la
adopcion de un sistema objetivo de responsabilidad patrimonial del Estado en
Colombia. Sin embargo, el mas representativo delegatario de esa corporacion en materia

de responsabilidad del Estado le salia al paso aesas preocupaciones:
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Naturalmente, ello no significa en absoluto, como a veces se ha insinuado con
animo descalificador, que este es un esquema de responsabilidad patrimonial de
manga demasiado ancha, que con muy poco realismo pretende convertir al Estado
en un alegre dispensador de indemnizaciones, en una utopica panacea para todo
perjuicio que injustificadamente sufra una persona de manos de otra o0 por obra

del destino.

Ese ciertamente no es el caso. En parte alguna del 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 estd expresamente circunscrita a los dafios que
tengan el caracter de antijuridicos y que, por otro lado, habiendo sido obra de la
accion o de la omisidon de una autoridad publica, tenga la condicién de serle

imputable al Estado.

No es, pues, cualquier tipo de dafio, sino sélo los que pueden calificarse de
antijuridicos, tanto porque conlleven un mal o un menoscabo personal o
patrimonial para quien los padece, como porque adicionalmente quebrantan el
orden juridico, dado que implican una contravencion del principio de igualdad

frente a las cargas publicas (Esguerra J., 2008, p. 892).

Realizaba su apologia el delegatario Esguerra Portocarrero al proyecto de

responsabilidad objetiva del Estado del constituyente de 1991 con la conviccion

insalvable de que en esa latitud la responsabilidad patrimonial de la Administracion

ostentaba un cariz exclusivamente objetivo, y de paso obviando el eventual impacto

negativo que, en las finanzas publicas, podria acarrear un sistema de responsabilidad

estatal de esas caracteristicas.

Ignoraba, en consecuencia, el delegatario Esguerra Portocarrero que décadas atras

en el pais cuyo ordenamiento juridico inspird al constituyente de 1991, venia surgiendo

la preocupacion por el impacto nocivo de la responsabilidad estatal objetiva en las

finanzas del Estado, segln lo documenta la doctrina:
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La responsabilidad objetiva global es insostenible economicamente. Segun Mir
(Oriol Mir Puigpelat), el sistema “es —potencialmente- inasumible
econdmicamente. En otras palabras: es demasiado caro”. Frente a la defensa de
autores como Mufioz Machado, Garcia de Enterria o Leguina Villa, quienes —con
toda razén-, sostienen que por mas de cincuenta afios ha existido en Espafia
responsabilidad objetiva y global sin que el fisco haya colapsado, lo cual no obsta
para que se hayan producido excesos en la jurisprudencia, Mir contraataca
diciendo que el sistema, de hecho, ha sido barato, pero “porque la jurisprudencia,
sencillamente, no lo ha aplicado” (Arias T., 2014, p. 14).

Es categorica la doctrina espafiola al controvertir un sistema de responsabilidad
patrimonial publica de indole objetiva, ante todo porque en términos financieros es
inasumible debido a su onerosidad. Si bien el sistema se ha sostenido por mas de
cincuenta afos de vigencia, es porque en la practica la jurisprudencia del pais ha sido
celosa en su aplicacion.Desde este punto de vista del asunto, se corrobora el desatino del
constituyente colombiano al transmutar un sistema de responsabilidad cuestionado en su

propio sitio de produccion.

Descendiendo al plano nacional, tal como se ha expuesto en el decurso de este
trabajo, doctrina y jurisprudencia replantearon el tipo de responsabilidad sugerido por el
constituyente, dandole prevalencia al régimen de naturaleza subjetiva.En este sentido, y
contrario a lo aseverado por el profesor Esguerra, se conceptla en esta disertacion que
en realidad adoptar un régimen exclusivamente objetivo de responsabilidad patrimonial
del Estado equivale a estar frente a un esquema de responsabilidad generoso, que
convertiria al Estado en un verdadero repartidor de indemnizaciones en razon de las

numerosas condenas patrimoniales que sobre él pesarian.

3.9 Posicion y argumentos sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad del

régimen subjetivo de responsabilidad del Estado.
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Premisa: las reglas y criterios desarrollados por el Consejo de Estado
relacionadas con la interpretacion de textos, normas y preceptos constitucionales, caso
particular del articulo 90 de la Carta, pueden ser objeto de control de constitucionalidad
por parte de la Corte Constitucional, segin se desprende de lo establecido en la

sentencia C- 426 de 2002 de esa corporacion.

En este trabajo se asume una postura conceptual segun el cual el régimen
subjetivo de responsabilidad, dentro del tratamiento jurisprudencial del Consejo de
Estadoposterior a la Carta Politica de 1991 y acorde con las posturas doctrinales
examinadas, es constitucional.La posicion adoptada se cimienta, valga recalcar, desde el
analisis y ponderacion de las cinco variables arriba analizadas: la nocién Estado Social
de Derecho; la intencionalidad del constituyente de 1991; la responsabilidad patrimonial
del Estado como garantia ciudadana; la carga de la prueba en cada uno delos regimenes

de responsabilidady el aspecto fiscal o financiero de la responsabilidad.

Se parte del planteamiento del problema juridico: ¢Vulnera la jurisprudencia
administrativa el canon 90 constitucional al interpretar la responsabilidad del Estado
alli consagrada? Por ende ¢Es constitucional o inconstitucional el régimen subjetivo de

responsabilidad dentro del contexto del articulo 90 superior?

Como regla se tiene: ElI Consejo de Estado (C.E.) al interpretar el régimen
subjetivo de responsabilidad del Estado (R. S.), viola o no viola el articulo 90 de la

Constitucién (N.C)

Se exponen en seguida las razones de regla o argumentos para resolver el
problema juridico planteado y, de contera, fundamentar la postura de constitucionalidad

en relacion con el régimen subjetivo de responsabilidad patrimonial del Estado.
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Principia este andlisis con la afirmacion de que la constitucionalizacion de la
responsabilidad patrimonial del Estado en Colombia materializa la idea de un Estado
Social de Derecho, lo que representa un innegable beneficio para el ciudadano en
relacion con el profuso poder estatal. EI canon 90 constitucional hace realidad la
pretension de un Estadoligado a unas obligacionesresarcitoriascuando con su actuacion
irroga dafiosa los asociados. La pluricitada norma, entonces, ofrece en términos
generales la posibilidad de que el individuo sea tenido como sujeto dentro del respectivo
litigio en un plano de igualdad, en lo que a garantias procesales se refiere, frente al

Estado lesionador.

En lo atinente a la intencionalidad del constituyente de 1991, ésta ostenta un

caracter tripartito:

- Proponer una responsabilidad del Estado con arraigo normativo superior
expreso, manifestacion del Estado de Derecho y como garantia ciudadana fundamental,
con irrelevancia de las elucubraciones hermenéuticas de los jueces(Esguerra J., 2008,

p.p. 889y 890).

- Afirmar una responsabilidad patrimonial del Estado principal y directa, donde
sea el ente estatal y no sus agentes o funcionarios respecto de quien deba derivarse la

obligacion reparatoria por los dafios ocasionados(Esguerra J., 2008, p. 890).

- La redefinicion del tradicional fundamento conceptual de la responsabilidad
patrimonial del Estado, proponiendo al dafio antijuridico como el nuevo fundamento
conceptual de esa responsabilidad. Segun Esguerra, “la decision del constituyente no
consistio apenas en enarbolar la responsabilidad del Estado, sino que se extendid

ademas a la redefinicion de su tradicional fundamento conceptual”(Esguerra J., 2008, p.
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890), o sea, la falla del servicio, lo cual significa, ademéas, que se trata de una

responsabilidad estatal de naturaleza objetiva.

Con relacion a lo primero, es loable ese propdsito de constitucionalizacion de
la responsabilidad patrimonial del Estado. En virtud de ello, hoyel instituto de la
responsabilidad estatal cuenta con consagracion expresa y especifica en el ordenamiento
juridico interno, lo que significa un avance en muchos flancos del derecho,
especialmente en el campo de la seguridad juridica. EI canon 90 superior se ofrece asi
como una preceptiva que de manera inequivoca y puntual da vida a un Estado
responsable, indicando al ciudadano y a las autoridades judiciales las pautas para hacer
efectiva, eventualmente, esa responsabilidad administrativa y patrimonial. En

consecuencia, ello se traduce en una incontestable garantia ciudadana.

En lo atinente a la responsabilidad principal y directa del Estado y no de sus
agentes y funcionarios, es de recibo esa intencionalidad del hacedor de la norma
superior. Pero debe anotarse que antes de 1991 esa responsabilidad principal y directa
del Estado ya venia estableciéndose por la jurisprudencia del Consejo de Estado. Lo
novedoso del articulo 90, en este sentido, es que brinda la posibilidad de que el Estado
pueda repetir contra el agente o funcionario por las sumas de dinero que aquél deba

pagar con ocasion del actuar dafiino de éste, doloso o gravemente culposo.

Y, finalmente, con respecto al replanteamiento de la falla del servicio y la
introduccion de un nuevo fundamento conceptual de responsabilidad del Estado, el
Constituyente de 1991 queda en deuda, segun la tendencia dominante de la doctrina y
de la posicion imperante de la misma jurisprudencia del Consejo de Estado. Quedo
expuesto, desde estas dos vertientes del derecho, que el término en mencién tan solo

puede ser considerado, a lo sumo, un criterio mas de imputacion de responsabilidad.
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También se plasmé que el dafio antijuridico, tanto para la doctrina como para la
jurisprudencia, es un concepto vago, indeterminado y hasta vacio que debe ser revisado
en sus alcances. La nocion en comento, importada del ordenamiento juridico espafiol,
tiene implicaciones juridicas distintas en ambos ordenamientos. Es una nocion
traspolada desde Espafia con la cual se quiso fundamentar una responsabilidad
patrimonial del Estado en Colombia sin mediar un analisis concienzudo en cuanto a su

significado y alcance en aquellas latitudes.

Y en relacion con el tercer fin del constituyente de 1991, la responsabilidad del
Estado que trae el articulo 90 de la Constitucion Politica colombiana no es de naturaleza
objetiva. Fundadamente se llega a esta conclusion acorde a los criterios doctrinales

expuestos, tanto en el plano nacional como en el pais de donde se import6 el modelo.

A nivel interno son de peso las argumentaciones ofrecidas por autores como
Santofimio Gamboa, Pinzon Mufioz, Tamayo Jaramillo, Ruiz Orejuela, entre otros, de
las cuales se infiere que el modelo de responsabilidad del Estado en Espafia fue mal
interpretado por el constituyente de 1991. Pero también autores extranjeros como Jesus
Leguina Villa, Oriol Mir Puigpelat, Toméas Arias, etc., exponen que la responsabilidad
patrimonial del Estado en Espafia no es exclusivamente objetiva. Oriol Mir Puigpelat,
por ejemplo, cuestiona la pretension de una responsabilidad patrimonial del Estado

objetiva como tendencia global:

Aungue parezca una obviedad, a la vista de la jurisprudencia expuesta, resulta
necesario recordar que someter la asistencia sanitaria (servicio médico) a un
estdndar de responsabilidad objetiva significa, por de pronto, que la
Administracion debe responder aunque no se haya vulnerado la lex artis (cuando
la responsabilidad se basa en la culpa o en la mala praxis), esto es, aunque el
servicio de asistencia sanitaria haya observado la diligencia exigible en el ambito
médico.
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¢Resulta aceptable una responsabilidad tan amplia de la Administracion sanitaria,
una responsabilidad objetiva de efectos tan extensos como los acabados de
exponer? No, a mi juicio. Las muchas razones que he esgrimido con detalle en mi
libro de 2002 en contra de la responsabilidad objetiva global de la Administracion
son perfectamente trasladables al ambito sanitario, donde una genérica
responsabilidad de tal calibre tendria, ademas, el efecto perjudicial afiadido de
incentivar la practica de medicina defensiva, tan nociva para el erario publico, los

propios pacientes y el progreso de la medicina(Mir O., 2015, p.p.495 y 496).

Dentro de este contexto de cuestionamiento doctrinal y jurisprudencial a la
pretension de una responsabilidad patrimonial publica objetiva y global, la
intencionalidad del constituyente de 1991, en lo que respecta al nuevo fundamento de
responsabilidad y su alcance, deja mucho que desear. Nétese que en el ordenamiento
juridico del pais del que se transmuta el modelo de responsabilidad estatal que se adopta
en Colombia, no hay unanimidad sobre la naturaleza de esa responsabilidad publica, y
la misma es cuestionada por autorizados sectores doctrinarios espafioles. Ni siquiera la
jurisprudencia de los altos tribunales de Espafia es undnime en relacion con la

naturaleza de la responsabilidad patrimonial de la administracion que rige en dicho pais.

Las anteriores situaciones constituyen argumentos sélidos para cuestionar en el
contexto colombiano la pretension del constituyente de 1991 por ofrecer un modelo y
fundamento de responsabilidad que no goza de aceptacion mayoritaria, ni

jurisprudencial ni doctrinariamente, en el pais del cual se importa.

No se desprecia la posicion contraria de un minoritario sector doctrinario
nacional que con solidos argumentos defendid la tesis de una responsabilidad objetiva
afincada en el dafio antijuridico, lo cual sin duda enriquece el debate. Pero para
laposicion adoptada dentro de este trabajo, tales argumentos no fueron Ilo

suficientemente convincentes para concluir que el dafio antijuridico seria el reemplazo
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de la falla del servicio y que posterior a 1991 toda la responsabilidad patrimonial del

Estado en Colombia seria exclusivamente objetiva.

En el plano jurisprudencial, aunque los primeros fallos del Consejo de Estado
colombiano avalaron integralmente el sentir y la intencionalidad del Constituyente de
1991,muy pronto esa alta magistratura entendio, en su facultad legal y constitucional de
interpretar la Carta Politica, que el dafio antijuridico no tenia la vocacion para
convertirse en el sustrato conceptual de responsabilidad estatal, en reemplazo de la falla
del servicio. Todo lo contrario, el Consejo de Estado rapidamente tuvo claro que la
responsabilidad patrimonial publica en Colombiadista mucho de ser exclusivamente
objetiva, exponiendo de manera reciente la progresiva tendencia de definir la casuistica
en el ramo al amparo de teorias subjetivas de responsabilidad, sobre todo en temas que
anteriormente eran de exclusivo tratamiento objetivo, como la responsabilidad por la
privacion de la libertad de las personas (Consejo de Estado, sentencia del 15 de agosto

de 2018. C. P. Carlos Alberto Zambrano Barrera. Radicacion nimero 46.947).

En relacion con el aspecto probatorio, se considera en este estudio que la
interpretacion jurisprudencial que descarta al dafio antijuridico como fundamento de una
responsabilidad del Estado netamente objetiva, no constituye violaciéon o
desconocimiento de las garantias de la victima reclamante de indemnizacion y tampoco
se la esta sometiendo a cargas probatorias excesivas, ya que en ambos regimenes de
responsabilidad del Estado, desarrollados esencialmente por tres teorias o titulos de
imputacion (falla del servicio, dafio especial y riesgo excepcional), aflora la exigencia
de demostrar el dafio padecido por el afectado y la relacion de causalidad entre ese
dafo y la conducta estatal(M"Causland M., 2015, p. 189),no obstante que en el régimen

subjetivo se deba demostrar el comportamiento irregular del ente pablico.
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Antes y después de 1991 ha habido interpretaciones jurisprudenciales y
doctrinarias de responsabilidad del Estado tanto subjetiva como objetiva, por lo cual es
impensable, desde estas dos vertientes del derecho, que la alocucion dafio antijuridico
haya convertido, de golpe, en objetiva toda la responsabilidad patrimonial del Estado
en Colombia y que el deber de probar, en general, haya perdido relevancia oque se
hayan adoptado esquemas de extrema flexibilidad probatoria que lleven a pensar que la
sola causacién de un dafio antijuridico implique, per se, el deber resarcitorio del Estado
sin mayores esfuerzos hermenéuticos por parte de los jueces ycon una exigua actividad

probatoria por pate de los reclamantes de indemnizacion.

En sintesis, se pudo establecer en el decurso de esta disertacion que fue el
constituyente de 1991 quien incurrié en una erronea interpretacion sobre el carécter de
la responsabilidad patrimonial del Estado en Espafia, pais en el que la lesion resarcible
no es comprensiva de una responsabilidad exclusivamente objetiva. Y si bien
jurisprudenciay doctrina inicialmente avalaron la intencionalidad del constituyente de
1991 en este sentido, lo cierto es que rectificaron, con serios argumentos, su postura
conceptual inicial en la que acogian la indole objetiva de la responsabilidad del Estado

propuesta en la Carta de 1991.

Entendieron, ademas, que los criterios tradicionales de interpretacion de esa
responsabilidad nunca perdieron vigencia dentro del contexto del articulo 90. Por ello,
se comparte en este estudio la posicion jurisprudencial y doctrinaria segun la cual la
responsabilidad estatuida en la precitada norma superior debe ser interpretada por el
juez dentro del contexto particular de cada caso, pudiendo ser de aplicacion tanto los
titulos objetivos como los subjetivos de responsabilidad, de acuerdo a las

particularidadesy caracteristicas que entrafie el casopuntual.
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Se resuelve el problema juridico planteado, sosteniendo que la posicion del
Consejo de Estado, en uso de su facultad interpretativa constitucional, con la cual
establece que la responsabilidad patrimonial del Estado en Colombia no es objetiva y
que el dafio antijuridico no sustituye en absoluto a la falla del servicio como
fundamento de esa responsabilidad, no vulnera el articulo 90 de la Carta Politica ni
ninguna otra norma del estatuto superior. Por lo tanto -se conceptla en este trabajo
academico-, que el régimen subjetivo de responsabilidad del Estado, dentro del
contexto del Estado Social de Derecho, al igual que los titulos de imputacion,

especialmente la falla del servicio, son constitucionales.

Esta postura conceptual también se cimienta en la principialistica esgrimida por
la Corte Constitucional en sus analisis de constitucionalidad de las normas. Asi, por
ejemplo, con fundamento en el principio de la unidad de la Constitucion, el articulo 90
superior debe ser interpretadoen relacién con el resto de las normas fundamentales, sin
aislarse de ellas. En este caso el analisis debe hacerse en relacion con el preambulo de la
Carta, para conceptuar que concebir una responsabilidad patrimonial del Estado
exclusivamente objetiva en Colombia haria insostenible financieramente al Estado. Se
pondria en riesgo el orden politico, econdémico y social justo que se predica en el inicio

de la Constitucion.

Se acudié también al principio de la eficacia integradora de la Constitucion,
toda vez que el articulo 90 superior, adecuadamente interpretado, demuestra que es una
norma constitucional eficaz, que materializa su contenido al ofrecer una responsabilidad

patrimonial del Estado como una verdadera garantia ciudadana.

En virtud del principio de proporcionalidad, la interpretacion y aplicacion del

régimen subjetivo de responsabilidad por parte del Consejo de Estado, dentro del
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contexto del articulo 90, no atenta contra la supremacia de la Carta. Es una adecuada
manera de exponer que este régimen entrafia el verdadero contenido normativo
plasmado en el articulo 90 superior, superando la errénea concepcion del constituyente
de 1991 en relacion con el dafio antijuridico como fundamento y soporte de una

responsabilidad estatal exclusivamente objetiva.

En relacién con el tépico de laresponsabilidad del Estado como garantia, una
adecuada interpretacion del canon 90 superior debe informar que esa consagracion
superior es un aval para el ciudadano frente al profuso poder estatal. Tanto la doctrina
nacional como la jurisprudencia del Consejo de Estado han interpretado cabalmente esta
funcién de la responsabilidad, no solo con arreglo a la normativa del ordenamiento
juridico interno, sino también teniendo en cuenta el derecho convencional y su
concrecion a traves del control de convencionalidad que debe llevar a cabo el juez en

ciertos casos puntuales de responsabilidad.

Con relacién al Gltimo aspecto, esto es, el econémico, presupuestal o
financiero, se conceptla en este trabajo que un régimen de responsabilidad patrimonial
del Estado en Colombia de exclusivo cariz objetivo, segln la voluntad y designio del
hacedor de la norma fundamental, no es conveniente para la hacienda publica. Y en esto
parece coincidir la doctrina nacional, cuando atisba la situacion de la responsabilidad

patrimonial publica de indole objetiva en el ordenamiento juridico espafiol:

Con todo, para Gonzalez Pérez, existe una importante corriente que favorece el
mantenimiento del sistema de responsabilidad objetiva global de la
Administracion, pero se impone la que considera insostenible el mantenimiento
del régimen vigente a no muy largo plazo, por las alarmantes cifras de las
indemnizaciones, principalmente en lo relacionado con el sector sanitario y, a lo
gue se suma que a pesar de la regulacion legal, la jurisprudencia se ha resistido a

la admision de la responsabilidad por el funcionamiento normal de los servicios
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publicos, situacion que cambid con la sentencia del 14 de junio de 1991, que llevd
hasta sus ultimas consecuencias el caracter objetivo de la responsabilidad de la
Administracion (Ruiz W., 2015, p. 93).

Es decir, tampoco en Espafa -sitio de produccion de las teorias juridicas que
alimentaron el polémico modelo de responsabilidad estatal que aqui concita la atencion-
,5€ ha mirado con beneplécito un esquema tal de responsabilidad, precisamente porque
el impacto fiscal de dicho sistema sobre las finanzas publicas asusta a doctrinantes y
jueces, al punto que en las Gltimas décadas ha aflorado en esa latitud un serio interés
doctrinario por cuestionar la pretension de una responsabilidad objetiva y global de la

administracion.

La posicion interpretativa de la jurisprudencia administrativa en relacion con la
responsabilidad del Estado normada en el articulo 90, tiene en cuenta, sin duda alguna,
ese aspecto financiero que conlleva una responsabilidad con catadura objetiva. Y sin
constituir una politica fiscal abierta y publica, la exaltacion del régimen subjetivo por
parte de la jurisprudencia y de una gran mayoria de la doctrina, expone una forma de
precaver lo catastrofico que financieramente podria resultar para el Estado colombiano

un régimen exclusivamente objetivo de responsabilidad.

Ponderadas las razones para optar por la constitucionalidad del régimen
subjetivo de responsabilidad patrimonial del Estado en Colombia, se concluye que
dicho régimen, dentro del espectro de competencia interpretativa del Consejo de Estado
en relacion con el articulo 90 de la Carta Politica, es constitucional. Descartar al dafio
antijuridico como fundamento de la responsabilidad estatal en Colombia no vulnera en

absoluto dicha disposicién superior ni ninguna otra norma fundamental.
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Finalmente, debe acotarseque el constituyente de 1991 incurre en desacierto
al invocar un fundamento tedrico - el dafio antijuridico-, para cimentar una
responsabilidad objetiva del Estado en un entorno diametralmente distintodel lugar

del cual se extrajo dicho concepto.

No obstante la posicion asumida en este trabajo académico, y teniendo en
cuenta el pensamiento doctrinal que se identifica con la intencionalidad integral del
constituyente de 1991, valido resulta preguntarse ¢Cual es el verdadero aporte de la
constitucionalizacion de la responsabilidad patrimonial publica en Colombia? Y mas
que eso ¢Como zanjar definitivamente la discusion doctrinal y jurisprudencial en
relacion con el significado y el alcance de la nocién conceptual que propuso el

Constituyente de 1991 como fundamento de responsabilidad del Estado en Colombia?

Apelando ala misma doctrina, incluso de un sector que para nada comparte el
talante objetivo de la responsabilidad que se propuso con el dafio antijuridico, puede

ensayarse al menos una respuesta a la primera de las incégnitas planteadas:

Para que se vea que la nueva doctrina del dafio antijuridico nada nuevo introduce
en nuestro sistema juridico, basta observar que la doctrina y la jurisprudencia
nacionales, hasta ahora por lo menos, no han ensanchado el campo de la
responsabilidad objetiva existente antes de la nueva Constitucién, acudiendo al
concepto de dafio antijuridico. Solo se cambid la termologia, acudiendo casi
siempre, al argumento de que las victimas no tenian la obligacion de soportar el
dafio y que esa es la fuente de responsabilidad, cuando en el fondo se conservan
las mismas diferencias de regimenes existentes antes de 1991. No hay una sola
responsabilidad estatal que, partiendo del concepto de dafio antijuridico, pase de
fundarse en la falla del servicio y se convierta en una responsabilidad objetiva. El

edifico anterior esta de pie, pero le cambiaron de nombre.

...Ningin cambio se ha producido, en consecuencia, con el articulo 90 de la

Constitucién Politica. En efecto, antes de la Constitucion de 1991 existian los
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mismos regimenes de responsabilidad que hoy aplica nuestra jurisprudencia.
Habia casos de responsabilidad objetiva (riesgo excepcional, trabajos publicos,
dafio especial) en los cuales el juez solo se detenia en las victimas, sin tener en
cuenta el comportamiento del causante del dafio. Paralelamente, habia regimenes
con responsabilidad basada en la falla del servicio en los cuales, necesariamente,
el juez debia detenerse en el andlisis del comportamiento del ente estatal
demandado. En conclusion, ninguna modificacion real introdujo el articulo 90 de
la Constitucion en relacion con la conducta del agente causante del dafio(Tamayo
J. 2012, p.p. 63y 71).

En relacion con la segunda cuestion se proponen varias respuestas. Una
primera alternativaseria la de pensar en una reforma constitucional, mediante acto
legislativo, en relacion con el contenido del articulo 90 de la Carta, particularmente del
primer inciso. Dicha reforma debe propender por descifrar el alcance de la nocion de

dafo antijuridico y su verdadero rol dentro del tema de la responsabilidad patrimonial

del Estado.

Como segunda alternativa, se sugiere un desarrollo legal del articulo 90
superior que permita descifrar todo el entramado de la responsabilidad patrimonial
publica en Colombia y, desde luego, con tratamiento especial de ese concepto

problematico denominado dafio antijuridico.

Contrario a lo sostenido por la doctrina en relacién con los limites del
legislador para regular la responsabilidad publica estatuida en norma superior, tema en
su sentir supremamente diafano(Pelaez J., p.p. 788 y 806), se estima que si es necesaria
y perentoria la intervencion del creador de las leyes, desde luego dentro de los limites
de competencia, para que propicie un desarrollo legal que dotede contenido a un tema

que realmente no es claro: el significado y alcance del dafio antijuridico.
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En esta medida, el instituto del dafio antijuridico no solo precisa ser definido.
Requiere también de una delimitaciénconceptual y juridica que haga posible descifrar
su funcion real dentro de la ecuacion de responsabilidad patrimonial del Estado en
Colombia, pues hasta el momento lo Unico que parece di&fano, tanto para la
jurisprudencia como para un significativo sector doctrinarioque no comparten el cariz
objetivo de la responsabilidad anclado en dicha construccion conceptual, es que el
concepto de dafio antijuridico constituyetan solo un criterio mas de imputacion de

responsabilidad(Valbuena G., 2008, p. 325).

Para otros estudiosos de derecho de dafios, simplemente “el concepto de dafio
antijuridico nada significa, pues al no ser definido por el articulo 90 de la Constitucion,
la discusion se queda en el punto de partida”.(Tamayo J., 2012, p. 72). Por ello, se
recalca, urge un serio y concienzudo desarrollo legal del texto constitucional que
permita entender el significado del vocablo y su funcion dentro de la responsabilidad

estatal.

Finalmente, y en consonancia con la alternativa anterior, se propone dotar de
contenido normativo no solo al derechos de dafios, sino al dafio en si mismo
considerado, pero principalmente al instituto de la responsabilidad del Estado, lo cual
permitiria asimilarla adecuadamentedentro del contexto del vigente articulo 90
superior,y en especial permitiria comprender el fenomeno de la imputacion del dafio,
aspecto que ha sido quiza uno de los mas problematicos dentro del desarrollo deeste

trabajo.

Segun Pinzon, el sistema de responsabilidad patrimonial pablica vigente en

Colombia justifica un sistema de normas que expliquen y deriven esa responsabilidad,
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Sin sujecion a un parametro necesariamente causal, asi como tampoco con apego
a criterios de imputacion subjetiva (la culpa grave o el dolo). La responsabilidad
juridica parte de la idea de que alguien, en un momento dado, va a sufrir una
privacion o una restriccion de uno o varios de sus derechos; y de otro, de que ese
hecho debe ser reparado cuando medien unas circunstancias que, no solo desde el
plano causal, permitan trasladar ese mal hacia la Administracién, sino que con
mayor enfasis lo permitan gracias a la justificacion normativa de reproche que se
encuentra en el mismo sistema juridico que contiene al sistema(Pinzén C., 2017,
p. 37).

En el contexto de la propuesta del citado doctrinante, la responsabilidad estatal
surgiria del derecho vy tiene respuesta en el derecho y asi es como debe operar, ya que
“dejar esa respuesta al arbitrio de los conceptos personales o delos meros sucesos
naturales, cuando existen herramientas consolidadas que dan cuenta de juicios objetivos

apartados de esa falibilidad subjetiva, resulta no solo insostenible sino

irracional”.(Pinzon C., 2017, p. 38).

El citado autor, a modo de justificacion de esta propuesta, sostiene que es

inconcebible que en el plano del derecho exista

Un sistema de responsabilidad que carece de normas que determinen de manera
clara y concretamente cuéles son las acciones y omisiones reprochadas y cuéles
son inocuas, que de manera insostenible es precisamente lo que ocurre en el
sistema colombiano, en la medida en que son los jueces los que definen esa

responsabilidadsin un catalogo preexistente y solo aperados de una jurisprudencia

variable, imprecisa v en la mayoria de eventos sin ningun soporte

normativo(Pinzén C., 2017, p. 38) (Las subrayas no son del texto original).

En esta linea, estima Dominguez, la normativizacion del derecho de dafios y
del dafio en si mismo es un imperativo de los ordenamientos juridicos, pues en el caso

concreto del dafio, a este
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Se lo ha fragmentado andmalamente en categorias como dafio y perjuicio, lesion
y dafio, etc. Esa fragmentacion trae inmensas problematicas e inconvenientes de
comprension al derecho de dafios, y en varios sentidos, provienen de la no
diferenciacion entre elementos del ser y del deber ser. Igualmente, proviene de
tomar el dafio como concepto ontoldgico, lo que hace que se tenga que diferenciar
entre una perdida fisica y la lesion a un derecho, cosa que aparece en teoria, como
un elemento méas normativo y posterior en el andlisis, diferencia que es
absolutamente innecesaria. De esta forma, solo nos resta agregar que esa
diferenciacion tiene también su origen en el no consultar el derecho vigente o
positivo, sino en consultar categorias presuntamente extrajuridicas y con ontologia
propia (como por ejemplo: el dafio a la vida de relacion, el dafio a las condiciones
de existencia o el dafio existencial, etc.), extraidas en realidad de la buena
imaginacion de los juristas europeos que por demas, tienen consecuencias nefastas
como por ejemplo vulneraciones a multiples principios como el de legalidad (pues
no se usan verdaderos derechos inscritos en el ordenamiento) o motivacion,
ademas de promover una trasgresion mas de elementos del ser (pues,
supuestamente, son derechos que reclaman su inclusion por tener existencia
propia) que en el deber ser, lo que confunde alin mas la estructura del derecho de
dafos.

Otra problematica que sefiala claramente la necesidad de normativizar el derecho
de dafos, es ese anhelo, quizd muchas veces irreflexivo, que se tiene por trasladar
los avances que sobre la imputacion objetiva ha hecho el derecho penal. De esta
manera en sentencias recientes(Consejo de Estado, sentencia del 19 de agosto de
2011. Consejero Ponente: Orlando Santofimio Gamboa. Radicacion nudmero
20.144) se ve como este concepto es buscado con curiosidad por los estudiosos
del derecho de dafos, pero no se reflexiona lo suficiente acerca de sus
presupuestos. De los trabajos de Jakobs, en quien no se ha reparado suficiente, se
nota que el sustento tedrico, el supuesto, el pre-supuesto para aplicar y hacer
operativa la imputacion objetiva, es la normativizacion del derecho. Esto significa
gue la imputacién objetiva se funda en establecer deberes y derechos en
situaciones concretas para cada uno de los actores, para después analizar si fueron

vulnerados (sin que en ello intervengan hechos siquicos), ello es normativizar el
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derecho. De esta manera, un presupuesto para aplicar la imputacion objetiva es

normativizar el mismo concepto de dafio(Dominguez J., 2017, p.p. 47 -49).

En sintesis, los autores citados hacen hincapié en la imperiosa necesidad que
existe en el plano nacional de dotar de contenido normativo instituciones como el dafio,
el derecho de dafios, la responsabilidad misma y, por extension, y para una mejor
comprension del alcance del tipo de responsabilidad propuesto en el articulo 90
superior, a la nocion misma de dafio antijuridico, a fin de develar si dicha nocion esta
Ilamada a constituir o no un indiscutible fundamento de responsabilidad patrimonial del

Estado en Colombia.

CONCLUSIONES.

1. El articulo 90 de la Constitucion Politica de Colombia contiene la clausula general de
responsabilidad patrimonial del Estado, en cuya materializacion jugé un rol
determinante la invaluable actividad de la doctrina y la jurisprudencia nacionales. Esta
responsabilidad patrimonial publica, segin lo propuesto y debatido en la Asamblea
Nacional Constituyente de 1991, es de naturaleza objetiva, y halla su fundamento
conceptual en el dafio antijuridico. Esta nocién es transmutada desde el ordenamiento
juridico espafiol y tendria, ademas, la funcién de reemplazar el tradicional fundamento
de responsabilidad, esto es, la falla del servicio, por considerar el hacedor de la norma
fundamental que dicho concepto devenia ya en insuficiente para explicar la
responsabilidad del Estado en el ordenamiento patrio. Dentro de ese contexto, los titulos
de imputacién de responsabilidad, especialmente la falla del servicio, perderian
relevancia.
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2. En el campo de la doctrina, un importante sector interpretd fielmente el
sentir y la intencionalidad del constituyente de 1991 en relacion con el tipo de
responsabilidad patrimonial puablica que imperaria en el ordenamiento juridico
colombiano a partir de 1991. En efecto, insignes representantes de la doctrina del
derecho de dafios conceptuaron, con respetables argumentos, que el dafio antijuridico
era sinénimo de responsabilidad objetiva del Estado, lo que replanteaba el papel del
régimen subjetivo de responsabilidad y su falla del servicio como tradicionales
esquemas de interpretacion de la responsabilidad patrimonial del Estado. En este
contexto, el régimen objetivo de responsabilidad y sus titulos de imputacion, dafio
especial y riesgo excepcional, también cederian ante el nuevo modelo de
responsabilidad, ya que la responsabilidad objetiva se predicaria exclusivamente desde
el dafio antijuridico, sin mayores elaboraciones hermenéuticas por parte de jueces y

doctrinantes.

Otra importante seccion doctrinaria, en diametral oposicién conceptual, ha
estimado que el dafio antijuridico no es, per se, analégico de una responsabilidad
objetiva. Para este sector doctrinario el vocablo en mencion es un concepto vacio e
indeterminado, de exigua definicion en el ordenamiento juridico. Es una nocion que
desde su misma traspolacion al derecho colombiano, fue objeto de erronea
interpretacion por parte del constituyente de 1991, ya que el mismo no es equivalente de

responsabilidad objetiva dentro del ordenamiento juridico de donde es originario.

Conceptla, ademas, el segmento doctrinario disidente, que la responsabilidad
patrimonial del Estado en Espafia no es exclusivamente objetiva, por lo que el
constituyente en su intencionalidad de introducir en Colombia un novedoso fundamento
de responsabilidad estatal, interpreté sesgadamente la naturaleza de la responsabilidad

del Estado en Espafia. La postura conceptual doctrinaria que cuestiona la pretension del
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constituyente de 1991 encuentra respaldo en el pensamiento de un importante sector de
la doctrina espafiola que cuestiona la pretension de una responsabilidad objetiva global
de la Administracion Publica en el mencionado pais, verbigracia, Jesus Leguina Villa,

Oriol Mir Puigpelat, entre otros.

Dentro de este marco conceptual, para la doctrina el régimen subjetivo de
responsabilidad tiene plena vigencia e importancia en el tratamiento de la
responsabilidad patrimonial del Estado en Colombia, siendo la falla del servicio un
titulo determinante dentro de esa casuistica. Asi mismo, el régimen objetivo de
responsabilidad, con sus titulos de imputaciéon como el dafio especial y el riesgo
excepcional, han cumplido y seguirdn cumpliendo un rol de trascendencia dentro de esa

tematica.

3. A nivel jurisprudencial, aunque inicialmente el Consejo de Estado se avino a
la pretensién del constituyente de 1991 por replantear la falla del servicio como el
tradicional fundamento de responsabilidad del Estado en Colombia, y en avalar el dafio
antijuridico como su sustituto, muy pronto enderez6 su doctrina para tener que la falla
del servicio es el titulo de imputacion de responsabilidad por excelencia y que el
término dafio antijuridico no evoca una responsabilidad patrimonial del Estado de

catadura objetiva.

La jurisprudencia administrativa nacional también ha realizado, desde su
rectificacion doctrinaria, un gran despliegue aplicativo de los diferentes titulos de
imputaciéon de responsabilidad dentro de la casuistica del ramo. Antes y después de
1991 ha dado cabida a los dos regimenes de responsabilidad del Estado, aplicando en
cada caso puntual, de acuerdo a sus caracteristicas y peculiaridades propias, los

distintos titulos de imputacién, poniendo de relieve que en Colombia la responsabilidad
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del Estado puede tener matices tanto subjetivos como objetivos, dependiendo de cada
situacion factica, pudiendo tener cabida cualquier titulo de imputacién, con lo cual
diverge sobremanera con el constituyente de 1991 y su propésito descalificador de la

falla del servicio.

4. Desde la competencia interpretativa de la Constitucion Politica por parte del
Consejo de Estado, el régimen subjetivo de responsabilidad del Estado goza de
constitucionalidad, pues no se vulnera precepto fundamental alguno al conceptuar la
jurisprudencia administrativa que la falla del servicio, antes y después de 1991,
constituye el fundamento de responsabilidad patrimonial publica en Colombia. En
consecuencia, todos los titulos de imputacién de responsabilidad, dentro de esta linea

interpretativa, son constitucionales.

Con relacion a la intencionalidad del constituyente de 1991 por dar
consagracion expresa y especifica al instituto de la responsabilidad patrimonial del
Estado en Colombia, tanto la jurisprudencia administrativa como la doctrina del derecho
de dafios han mirado con beneplécito ese cometido y asi lo han exteriorizado a través
del trabajo que, a partir de 1991 y durante casi tres décadas, han llevado a cabo estas
dos fuentes del derecho. Jurisprudencia y doctrina han avalado la funcion garantista que
conlleva la consagracion especifica y expresa de la responsabilidad patrimonial publica

en norma superior, trascendiendo, incluso, ese proposito garantista.

Asi, por ejemplo, el Consejo de Estado ha proferido fallos en los que ha
motivado sus decisiones afirmando que el instituto de la responsabilidad estatal no solo
debe abordarse desde la normativa interna, sino en armonia con la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos y con los convenios y tratados

internacionales, cuando se esta frente a situaciones de vulneracién de derechos
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humanos. En estos casos especificos, el 6rgano judicial ha armonizado la aplicacién de
las normas internas de responsabilidad estatal con las de derecho internacional, a través

del ejercicio del control de convencionalidad.

La doctrina también ha afirmado, desde su campo de accion, la funcion
garantista de la responsabilidad del Estado plasmada en norma constitucional, haciendo
hincapié en su alcance en el ambito del derecho internacional “por violacién o
vulneracion de los derechos humanos en el Sistema Interamericano, bien sea por el
incumplimiento de obligaciones convencionales o de normas u obligaciones de jus
cogens”. Ello es indicador de la afinidad que existe entre jurisprudencia y doctrina con
el constituyente de 1991 en lo tocante a la faceta garantista de la constitucionalizacién

de la responsabilidad del Estado en Colombia.

En lo relativo a la carga de la prueba, no se vulneran las prerrogativas garantistas
de las victimas reclamantes ni se les somete a carga probatoria excesiva por el hecho
que jurisprudencial vy doctrinariamente se cuestione al dafio antijuridico como
fundamento conceptual de responsabilidad patrimonial pablica en el ordenamiento
juridico colombiano. Antes y después de 1991 ha existido responsabilidad del Estado
subjetiva y objetiva, con relevancia y particularidades probatorias acorde al régimen
aplicable al caso puntual y al titulo de imputacién de responsabilidad escogido para
llevar a cabo el proceso de imputacion juridica. Uno y otro régimen tienen su ritual
probatorio y dependera de las peculiaridades de cada asunto, el titulo de imputacion

aplicable en su solucion.

5. La Corte Constitucional puede realizar el control de constitucionalidad sobre
las reglas y criterios expuestos por el Consejo de Estado en relacién con su actividad

interpretativa de las normas, textos y demas contenidos constitucionales,
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particularmente lo relativo a la interpretacion del articulo 90 superior, a tono con lo

expuesto por aquella corporacién en la sentencia C — 426 de 2002.

6. La jurisprudencia administrativa optd por dar aplicacién preferente en
Colombia al régimen subjetivo de responsabilidad patrimonial del Estado, pero con
cabida excepcional de los titulos objetivos de responsabilidad como el dafio especial y
el riesgo excepcional, tal como ocurria antes de 1991. Sin constituir una politica fiscal
publica y abierta, la adopcion de un régimen subjetivo de responsabilidad patrimonial
del Estado por parte de la jurisprudencia puede obedecer, ademas de una adecuada
interpretacion del articulo 90 superior, a una loable actitud de salvaguarda y proteccion
de las finanzas publicas, pues es relativamente advertible que un régimen de
responsabilidad patrimonial publico exclusivamente objetivo convierta al Estado en
un generoso otorgador de indemnizaciones, situacion que impactaria negativamente el

presupuesto pablico.

7. Se responde a la pregunta de investigacion formulada en los inicios de este
proyecto, afirmandose que el régimen subjetivo de responsabilidad del Estado, al igual
que los titulos de imputacion, especialmente la falla del servicio, son constitucionales,
pues acorde con los principales postulados doctrinarios y jurisprudenciales expuestos
durante el desarrollo de esta disertacion, donde se analizaron los argumentos a favor y
en contra de la naturaleza de la responsabilidad del Estado pretendida por el
constituyente de 1991, se puede deducir que el dafio antijuridico no tiene la virtualidad
de reemplazar a la falla del servicio como el fundamento de responsabilidad publica en
Colombia. Por el contrario, el consenso mayoritario de doctrina y jurisprudencia indican
que la falla del servicio es el titulo de imputacion por excelencia y desde el cual debe

principiar el analisis de responsabilidad patrimonial del Estado en un caso particular.
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8. En aras de zanjar de manera definitiva la disyuntiva en torno del carécter de la
responsabilidad patrimonial del Estado contenida en el articulo 90 de la Constitucion
Politica y del papel de los titulos de imputacion de responsabilidad dentro de ese
contexto, se precisa respecto del mencionado articulo superior un juicioso desarrollo
legal que lo dote de contenido, principalmente a su concepto base, el dafio antijuridico,
a fin de descifrar su significado y alcance dentro de la dinamica de responsabilidad
patrimonial publica. Acorde con la propuesta de serios sectores doctrinarios, este
precepto normativo superior requiere ser desarrollado legalmente con miras a darle
contenido no solo a la responsabilidad estatal en él establecida, sino también a

instituciones como el derecho de dafios y al dafio en si mismo considerado.
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