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1991, el delegatario Alvaro Gmez Hurtado dijo, verdad de a pufio, que

la Constitucién es un cuerpo vivo. Ello implica, para la norma funda-
mental, la necesidad imperiosa de ajustarse permanentemente a las exigencias y
aspiraciones sociales, econdmicas y politicas de la Nacién en cada momento de
su discurrir histoérico, lo que puede hacerse por la via de una reforma constitu-
cional, o por la mas flexible de la interpretacion jurisprudencial. Esa, precisa-
mente, fue la virtud y la suerte de nuestra Constitucion de 1886. A la manera de
la de Filadelfia, que data de 1787 y rige ain en Estados Unidos, desde luego no
sin tropiezos y sin superar varias crisis, algunas de ellas dolorosas y sangrientas,
a lo largo de mas de cien afios de vida, la Carta de 1886 habia ido perdiendo su
impronta partidista original, para convertirse, si asi pudiera decirse, en una ex-
presion nacional. Ese ajuste permanente fue el resultado de acuerdos entre los
partidos politicos, como en 1910, 1957, 1968 y 1986; de la accién exclusiva,
renovadora y modernizadora del partido liberal, como ocurrié en 1936 con el
programa de la Revolucion en Marcha, a la postre asimilado y aceptado por el
partido conservador;y, en fin, de una admirable labor de interpretacién creadora
adelantada por la Corte Suprema de Justicia y por el Consejo de Estado a lo
largo de mas de cien afos.

Esa tradicidn constitucional habria de venirse abajo, como castillo de naipes,
en 1991. Paraddjicamente, por una inflexibilidad sobrevenida. La Constitucion
de 1886, como lo han sido todas las nuestras, era de caracter rigido. La dificultad
para modificarla se acentud al extremo a partir de la década de los afios 70 del
siglo pasado, cuando la Corte Suprema de Justicia, en ejercicio del entonces muy
cuestionado y controvertido poder de control sobre los actos reformatorios de la
Constitucion, declaré inconstitucional, primero el Acto Legislativo 2 de 1977,
por medio del cual, y por iniciativa del presidente LOpez Michelsen, se preten-
di6 reformar parcialmente la Carta en lo relacionado con el régimen departa-
mental y municipal y la administracion de justicia, no por el Congreso, sino

AI clausurar las sesiones de la Asamblea Constituyente, el 4 de julio de
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mediante la convocatoria de una “Pequefia Constituyente”; y luego el Acto Le-
gislativo 1 de 1979, que habia creado y puesto en funcionamiento la Fiscalia
General de la Nacién y el Consejo Superior de la Judicatura. A estos excesos de
la Corte Suprema de Justicia, que dieron lugar a que se hablara de un inacepta-
ble “gobierno de los jueces”, y que en buena parte explican, otra paradoja, la
creacidn de la actual Corte Constitucional, habria de agregarse, diez afios mas
tarde, la frustracion de la reforma constitucional propuesta por el presidente
Barco, esta vez por decision politica del propio Gobierno, el cual prefirié abortarla
antes que aceptar, nueva paradoja, la inclusién de una norma de Ultima hora que
prohibia la extradicién de colombianos por nacimiento. Asi, pues, todos los in-
tentos por llevar a cabo una descentralizacion administrativa real, necesaria y
exigida; por establecer un sistema penal acusatorio; y por hacer, participativa y
no solamente representativa a la democracia colombiana, habian fracasado por
factores exdgenos a la Constitucion de 1886. Quedd en pie, casi como testimo-
nio de todas estas esperanzas frustradas, la reforma de 1986, que establecio la
elecciéon popular de alcaldes y la posibilidad de realizar consultas populares.

Tal vez sea muy temprano para hacer un juicio definitivo sobre la Constitu-
cion Politica de 1991. Pero a diez afios de su vigencia, un balance aproximado
nos permite afirmar que, asi como son innegables sus bondades, tampoco pue-
den soslayarse sus defectos y sus demasias. Estaria fuera de lugar, dentro de esta
ponencia, entrar siquiera a enumerar unas y otros, ni soy persona con autoridad
cientifica para aventurar un juicio de conjunto sobre la nueva Carta. Permitaseme
si decir, a manera de introduccioén al tema de este trabajo, que una de sus carac-
teristicas es su exageracion reglamentaria en materia de derechos, garantias y
deberes (titulo 11). Precisamente, fue en el capitulo 4 del titulo 11 en donde se
incluyo el articulo 90, con el argumento de que era absolutamente indispensable
llenar el vacio de la Constitucion de 1886 consistente en no haber sefialado, por
medio de una clausula general, la responsabilidad del Estado. “Nuestro actual
sistema —decia el delegatario Juan Carlos Esguerra en la ponencia para debate
en Comisidén— consagra de manera expresa la responsabilidad penal y disciplina-
ria de los funcionarios, pero omite toda referencia a la responsabilidad de tipo
patrimonial y, sobre todo, a la responsabilidad directa y objetiva del Estado”. Y
agrego: “La experiencia ha demostrado la inaplazable necesidad de definir todos
estos tipos de responsabilidad y de sefialar de manera clara que la de caracter
patrimonial les corresponde solidariamente al 6rgano y al funcionario™.

Valga anotar, en primer término, que si bien es cierto que con anterioridad a
1991 se consagré de manera expresa la responsabilidad penal y disciplinaria del
funcionario, lo hizo el legislador ordinario, no la Constitucién, lo que era, y
sigue siendo, innecesario; y, en segundo lugar, respecto de la responsabilidad
patrimonial, tanto del Estado como del funcionario, que ni la Corte Suprema de
Justicia, mientras conservoé la competencia general en estos asuntos, ni el Con-
sejo de Estado tuvieron necesidad de un texto constitucional o legal para estruc-
turar y desarrollar, de la misma forma como lo ha venido haciendo la jurisdic-
cioén administrativa en Francia, a partir del arrét Blanco, un completo sistema de
responsabilidad patrimonial del Estado, en algunos aspectos quizas con mas

1 CArRLOs LLERAS DE LA FUENTE y gencia, Bogota, Biblioteca Juridica Dike,
MARCEL TANGARIFE TORRES. Constitucion 1996, p. 362.
Politica de Colombia: Origen, evolucién y vi-
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audacia que el Consejo de Estado francés. Para ello fueron suficientes, en una
primera etapa, las normas del Cdodigo Civil sobre la responsabilidad comudn por
los delitos y las culpas (arts. 2341 a 2360); y en una segunda etapa, bajo la orien-
tacion del Consejo de Estado, decidido desde 1960 a darle un caracter auténo-
mo a la responsabilidad estatal y fundamentarla en criterios de derecho publico,
varias disposiciones de la Constitucién de 1886, entre las que cabria citar los
articulos 20, 33y, especialmente, 16, conforme al cual las autoridades de la Re-
publica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en Co-
lombia, en sus vidas, honra y bienes, y para asegurar el cumplimiento de los
deberes sociales del Estado, formula retomada en idénticos términos por el inci-
so 2° del articulo 2° de la Constitucion Politica de 1991.

“El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le
sean imputables, causados por la accion u omision de las autoridades publicas”,
dice el articulo 90 de la Constitucién Politica de 1991. Y agrega: “En el evento
de ser condenado el Estado a la reparacion patrimonial de uno de tales dafios,
gue haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un
agente suyo, aquél debera repetir contra éste”.

Del régimen colombiano de responsabilidad extracontractual del Estado
anterior a 1991, de origen basicamente pretoriano, y por lo tanto no terminado,
es decir en evolucidn permanente, abierto a nuevas posibilidades, podria decirse
que ademas de completo es equilibrado, pues concilia de manera apropiada la
necesidad de proteger los derechos particulares con el interés publico. Es evi-
dente que ese equilibrio no podria lograrse si para indemnizar fuese apenas ne-
cesaria la presencia de un dafio o, mejor, para situarnos dentro de la perspectiva
y el 1éxico de Eduardo Garcia de Enterria, que tanto entusiasmo ha suscitado
dentro del Consejo de Estado en esta Ultima década, de una lesién, sin importar
las condiciones y circunstancias en que fue causada. En otras palabras, si para
indemnizar el dafio causado por la actividad estatal es indiferente que el servicio
publico en cuestion haya funcionado normal o anormalmente, habria un des-
bordamiento, porque ya no estariamos hablando, como lo anota Fernando
Pantaledn Prieto, de “una verdadera ‘responsabilidad civil’ (mecanismo de in-
demnizacion configurado con criterios de justicia conmutativa y eficiencia eco-
némica), sino de ‘seguridad social™2. Y porque si la regla general es la responsa-
bilidad sin culpa (sin falla del servicio), ademas de que “cada uno de nosotros
seria el asegurador del otro™, se produciria un relajamiento inaceptable en el
funcionamiento de la administracion publica. A este propdsito son contunden-
tes las siguientes palabras de Prosper Weil: “Aunque el concepto de responsabi-
lidad de la administracidon por quebrantamiento de la igualdad ante las cargas
publicas constituye sin duda alguna un progreso, hay que evitar que su extensiéon
desconsiderada lo desvirtue hasta el punto de llegar a significar que la adminis-
tracidn haga lo que quiera, siempre que luego indemnice a las victimas de su
accion”. Poco mas adelante agrega: “asistiriamos entonces a un peligroso retro-
ceso del control de la regularidad de la accion administrativa, por no decir a una
auténtica dimision del juez administrativo™.

2 Citado por JAVIER TAMAYO JARAMILLO. 3 GEORGES VEDEL y PIERRE DELVOLVE.
La responsabilidad del Estado. El dafio Droit administratif, Paris, pur, 1990, T. 1, p.
antijuridico (Const. Pol., art. 90), el riesgo 590.
excepcional y las actividades peligrosas, Bogo- 4 PrRosPER WEIL. Derecho administrativo,
ta, Temis, 1997, p. 28. Madrid, Civitas, 1986, p. 170.
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Sea lo que fuere de estas consideraciones, lo cierto es que el articulo 90 de la
Carta s6lo habla de dafio antijuridico imputable; desplazé, se dice, el problema
de la responsabilidad estatal del analisis de la actividad del causante del dafio a la
consideracion exclusiva de la posicidon de la victima, convirtiendo la res-
ponsabilidad del Estado en objetiva. Asi lo considero el Consejo de Estado en
varios fallos, pronunciados inmediatamente después de haber sido promulgada
la nueva Constitucién. ;Es esta la interpretacion correcta de la norma consti-
tucional? ;O sera que, tras el enunciado de esta clausula general, no hay nada
nuevo en el panorama de la responsabilidad publica, como parece poderse infe-
rir de pronunciamientos mas recientes del Consejo de Estado y de la sentencia
del 1° de agosto de 1996 de la Corte Constitucional, por medio de la cual se
declard exequible el articulo 50 de la Ley 80 de 19937 ;Podria eventualmente,
concluirse, de lanzarnos a la busqueda, propuesta por Tamayo Jaramillo, de los
limites entre lo juridico y lo antijuridico, que la inclusién del concepto de “dafio
antijuridico” significa, en realidad, una limitaciéon, o, mejor, un paso atras en
relacion con algunos de los avances mas significativos obtenidos en esta materia
por la jurisprudencia, en particular respecto de la indemnizacion del llamado
dafio especial, habida cuenta que en estos casos la actividad de la administracién
se ajusta a la ley, es decir se encuentra justificada, y en esa medida el dafio causa-
do seria juridico? Para responder a estas preguntas conviene dar una mirada, asi
sea a vuelo de péjaro, al origen y razon de ser del articulo 90 que nos ocupa (1),
para luego precisar, frente a esa norma, las diferentes posibilidades interpretativas

().

I. ORIGEN Y RAZON DE SER DEL ARTICULO 90 DE LA
CONSTITUCION POLITICA

PARA JUZGAR LA CONVENIENCIA, IMPORTANCIA Y alcance de la reforma que se
introdujo en 1991 en esta materia creemos que es necesario hacer un inventario,
muy abreviado, que dé cuenta del sistema de responsabilidad extracontractual
del Estado existente antes de 19915 (A), para después intentar escudrifiar cudl
fue la verdadera voluntad de la Constituyente sobre el particular (B).

A.LOSVARIOS REGIMENES DE RESPONSABILIDAD ESTATAL

THE KING CAN DO NOT WRONG FUE LA MAXIMA con la que se justificé la irresponsa-
bilidad total del Estado a lo largo de casi todo el siglo xix, tanto en Europa como

5 Para una mayor informacién sobre la
evolucién jurisprudencial remitimos a JUAN
CarLOs HENAO. “Presentacion general de
la responsabildad extracontractual del Esta-
do en Colombia”, en Jornadas Colombo-Ve-
nezolanas de Derecho Publico, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 1996,
pp. 732 y s.; y ANTONIO JOSE DE IRISARRI.
“La responsabilidad de la administracion
publica por falla o culpa del servicio en
Colombia”, en AA. vv. La responsabilidad de

la administracion publica en Colombia, Espa-
fia, Francia e ltalia, Bogot4a, Universidad
Externado de Colombia, 1986, pp. 146 y s.
Para el caso francés, RoLAND DRAGO. “Al-
gunas reflexiones sobre la responsabilidad de
la administracion publica en Francia”, en La
responsabilidad de la administracién publica en
Colombia, Espafia, Francia e ltalia, cit., pp.
63y s., Yy VEDEL y DELVOLVE. Droit admi-
nistratif, T. 1, cit., pp. 548 a 575.
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en las nacientes republicas de América. La nocion de soberania se oponia tajan-
temente a ello. Pero la injusticia evidente de una aplicacion estricta del princi-
pio, condujo a las legislaturas a ordenar la indemnizacién de los dafios causados
a los particulares con ocasién de las guerras civiles®, y mas tarde a los tribunales
a aceptar que el Estado, lo mismo que las personas juridicas de derecho privado,
debia responder por el hecho de sus dependientes (1). Ya avanzado el siglo xx se
buscé disefiar un régimen autbnomo, propio del derecho publico, basado en
principios diferentes a los del derecho civil (2), aun cuando no siempre parece
estar justificada esta dualidad de regimenes’.

1. Responsabilidad del Estado conforme al Cédigo Civil

Salvo un caso aislado, decidido por la Corte Suprema de Justicia el 17 de agosto
de 1898, en el que tajantemente se afirmo la total irresponsabilidad del Estado,
excepto si una ley especial ordenaba de manera expresa la obligacién de indem-
nizar ciertos y determinados dafios, desde 1896 nuestro méaximo tribunal de
justicia siempre ha admitido, con caracter general y absoluto, la responsabilidad
de la administracion publica®. Los fundamentos que han servido de apoyo a la
jurisprudencia para ordenar la correspondiente reparacion han variado, como es
natural, con el tiempo. Esto no obsta para destacar tal particularidad de nuestro
sistema frente al francés, construido a partir del arrét Blanco, y en el cual se
afirmé que la responsabilidad que pudiese incumbirle al Estado no es ni general
ni absoluta y estd sometida a reglas especiales, diferentes a las del Codigo Civil.

Entre nosotros, desde finales del siglo xi1x y por lo menos hasta 1962, se ech6
mano de los articulos 2347 y 2349 C. C., que regulan la hipétesis de responsabi-
lidad por el hecho de las personas al cuidado o bajo dependencia de otra, para
definir el tema de la responsabilidad estatal. Ello significd, con algunas variantes
que luego se sefialarédn, que todo dafio causado por un funcionario publico en
ejercicio de sus funciones permitia presumir que hubo culpa de la entidad comi-
tente, ya en la eleccion del agente, ya en la vigilancia de su actividad, de manera
gue a la victima le era suficiente, para obtener la reparacion del dafio, probar el
hecho del agente, el perjuicio sufrido y la relacidon de causalidad entre aquél y
éste. A su turno, la entidad estatal demandada podia exonerarse de responsabi-
lidad, ora probando que no incurrié en culpa in eligendo o culpa in vigilando, ora
que el hecho de su agente no fue culposo, salvo que el dafio hubiese sido causado
en ejercicio de una actividad peligrosa, caso en el cual la administracion sélo
podia exonerarse probando una causa extrafia (art. 2356 C. C.)°.

Vale la pena resaltar esta uniformidad en las decisiones adoptadas por la
Corte Suprema de Justicia, tanto en materia civil como en los litigios entre vic-
timas particulares y entidades de caracter administrativo: en los dos casos, si el
dependiente causa un dafio en ejercicio de una actividad peligrosa, el llamado a

6 Cfr. HENAO. “Presentacion general de la
responsabildad extracontractual del Estado
en Colombia”, cit., p. 733.

7 Cfr. DrRAGO. “Algunas reflexiones sobre
la responsabilidad de la administracion pu-
blica en Francia”, cit., pp. 68 a 72.

8 Véase DE IRISARRI RESTREPO. “La res-

ponsabilidad de la administracion publica
por falla o culpa del servicio en Colombia”,
cit., pp. 148 y s.

9 Cfr. ALvArRO PEREZ VIVES. Teoria gene-
ral de las obligaciones, Bogota, Universidad
Nacional de Colombia, 1951, Parte 12, Vol.
1, pp. 332 y s.
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responder civilmente por ese hecho, sea un particular o el Estado, sélo puede
exonerarse demostrando fuerza mayor, culpa exclusiva de la victima o hecho de
un tercero. Se trata de una hipétesis de responsabilidad objetiva por el hecho
ajeno, 0, mejor, para retomar la expresién utilizada por la sala de casacién civil en
la famosa sentencia del 14 de marzo de 1938, de uno de los casos en que la
presuncion de responsabilidad establecida por el articulo 2356 C. C. tiene apli-
cacion. S6lo que en materia contencioso administrativa, se insistiria, diriase que
en forma tozuda e innecesaria, en que el articulo 2356 C. C. establecié una
“presuncion de culpa”, exclusivamente desvirtuable por la prueba de una causa
extrafia. Tal vez esto condujo, posteriormente, al Consejo de Estado a tratar
todos estos casos bajo el esquema de la falla presunta del servicio. “La construc-
cion de la culpa —dice Juan Carlos Henao— es ampliada con la de culpa presunta,
que encuentra numerosas hipdtesis de aplicacion, sobre todo en materia de acti-
vidades peligrosas. La Corte se ampara en la aplicacion del articulo 2356 C. C.,
previendo que ‘no establece la llamada teoria del riesgo™°. Basta una ojeada
superficial a la Gaceta Judicial de la época para comprobar que la culpa o diligen-
cia del agente fue irrelevante en casos como los siguientes: dafios causados por
locomotoras; muerte o lesiones personales por electrocucion, o causadas por ve-
hiculos automotores o en accidentes aéreos, como ocurrio en el desfile militar de
Santa Ana. Con todo, hasta una época relativamente tardia dentro de este pro-
ceso evolutivo, la Corte se vio en la necesidad de reiterar, como en efecto lo hizo
en sentencia de casacion civil del 28 de febrero de 1958, que “las personas juri-
dicas responden por el dafio causado en la explotacion de actividades peligrosas.
Jamas puede restringirse el alcance del articulo 2356 a las actividades peligrosas
que desarrollan los particulares”.

En varios fallos proferidos en las décadas de los afios 40 y 50 la Corte habria
de atenuar algunos de los efectos desfavorables que, para las victimas, represen-
taba la aplicacién de las reglas de la responsabilidad civil indirecta, al aceptar la
teoria organicista, lo que le permitio distinguir entre funcionarios-6rganos
—cuyo hecho compromete directamente al ente publico que representan, de tal
manera que la administracion, en estos casos, s6lo podia exonerarse demostran-
do una causa extrafia o alegando la prescripcion de la accién, cuyo término erael
ordinario de 20 afios, no el especial de 3 afios para los casos de responsabilidad
por el hecho ajeno— y funcionarios-auxiliares —quienes no representan al ente
administrativo para el cual trabajan, caso en el cual la responsabilidad de éste era
indirecta y, por consiguiente, podia exonerarse demostrando ausencia de culpa
en la eleccidn o en la vigilancia, o alegando la prescripcion extintiva de corto
plazo ya mencionada—. Pero, en ambas hipoétesis, era necesario identificar plena-
mente al agente causante del dafio, lo que condujo a que cuando este permane-
cia anénimo no habia responsabilidad del Estado.

2. Régimen auténomo

Si bien hasta el afio 1962, la responsabilidad del Estado se fundamento, por
regla general, en las normas de la responsabilidad civil indirecta, lo cierto es que

10 Henao. “Presentacion general de la 11 Citada por JAIME VIDAL PERDOMO.
responsabildad extracontractual del Estado Derecho administrativo, Bogota, Universidad
en Colombia”, cit., p. 740. de los Andes, 1975, p. 558.
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en multiples ocasiones, a partir de la muy conocida sentencia de casacion civil
del 21 de agosto de 1939, la Corte busco explicar el porqué del deber de indem-
nizar del Estado en principios de derecho publico, esencialmente en la teoria del
servicio publico, desarrollada por los mas importantes iuspublicistas franceses
de la época (Duguit, Hauriou, Jéze, Bonnard, Duez) y por entonces en pleno
auge. La raz6n para condenar a la administracién es la falla del servicio que ha
ocasionado un dafio, no la culpa presunta conforme a los articulos 2347 y 2349
del Cddigo Civil. La responsabilidad por el hecho ajeno “no es la que correspon-
de exactamente en tratdndose de la responsabilidad civil extracontractual de per-
sonas juridicas de derecho publico, porque en estos casos no existe realmente la
debilidad de autoridad o la ausencia de vigilancia y cuidado”, dijo la Corte en el
fallo en mencién. Y agrego: “No se puede ordinariamente, en el anélisis de estos
casos, aislar la culpa del funcionario encargado normalmente de accionar el ser-
vicio publico de lo que es propiamente su funcién oficial. Generalmente son
faltas de servicio que comprometen la responsabilidad de la administracién, sal-
vo, naturalmente, los casos de culpa personal del empleado que lo compromete
individualmente por actividades ajenas a las funciones del servicio mismo o in-
dependientes de é1"*2,

El sustento normativo de esta nueva posicion, la de la falla del servicio, lo
encontraria el Consejo de Estado en algunas disposiciones del Codigo Conten-
cioso Administrativo (Ley 167 de 1941), fundamentalmente en los articulos 67
y 68,y en varias de la Carta de 1886, en especial el articulo 16. En efecto, en
sentencia del 2 de noviembre de 1960 dijo: “En la Constitucion Nacional se
echaron las bases de las ideas analizadas y en el Cédigo Contencioso Adminis-
trativo se desarrollaron ampliamente, estructurdndose asi un sistema juridico
autébnomo y congruente sobre responsabilidad del Estado, que hizo inoperantes,
en estas materias, la reglamentacion del derecho privado™:.

Pero, a nuestro juicio, el paso definitivo en esta direccion lo daria la Sala de
Casacion Civil de la Corte, en la sentencia del 30 de junio de 1962, con ponen-
cia de José J. Gémez, una de las més brillantes providencias que haya proferido
esa alta corporacion en todos los tiempos. Con ella se abandonaron definitiva-
mente el criterio de la responsabilidad indirecta del Estado y la teoria organicista,
gue se juzga inequitativa. En adelante no sera ya necesario identificar la culpa o
el hecho de un funcionario determinado para poder deducirle responsabilidad al
Estado; sera suficiente que el servicio publico al que se le achaca el dafio haya
funcionado irregularmente o deficientemente, para que de manera directa el
Estado deba responder, pudiendo descargarse sélo con la prueba de fuerza ma-
yor, hecho de un tercero o culpa de la victima, no porque se esté frente a una
responsabilidad objetiva, sino porque, probada la falla del servicio y el dafo, la
Unica manera de escapar es demostrando un hecho que rompa el vinculo causal.
Aun a riesgo de sacrificar la brevedad, necesaria en esta clase de trabajos,
permitaseme ilustrar y complementar lo afirmado con la cita de los siguientes
pasajes del fallo que nos ocupa: “no juega, pues, necesariamente, el concepto de
culpa de un agente identificado, porque la falla puede ser organica, funcional o

12 Gaceta Judicial, T. xLvui, p. 663. M. P. 13 Citada por HENAO. “Presentacion ge-
HERNAN SALAMANCA. neral de la responsabildad extracontractual
del Estado en Colombia”, cit., pp. 745y 746.
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anonima. O, en otras palabras, la culpa del derecho comun, localizada en un
agente infractor segun la tesis de la responsabilidad directa, vino a radicarse en el
Estado, configurandose la llamada culpa de la administraciéon”; “si el dafio se
produce por el hecho de un determinado agente, en ejercicio de sus funciones o
con ocasion de las mismas, la administracién y el agente responden solidaria-
mente al damnificado, con accion de reembolso a favor de aquélla’; y, por ulti-
mo: “tales consideraciones han llevado a la Corte a revaluar las antedichas tesis y
a preferir [...] en el campo de la administracion, la de las ‘fallas del servicio’,
caracterizada por el deber primario del Estado de suministrar los servicios pu-
blicos y por una orientacion social mas adecuada a estos tiempos. Lo cual no
excluye la construccién doctrinaria reiterada con apoyo en el articulo 2356 del
Caodigo Civil, sobre responsabilidad por el dafio producido por actividades peli-
grosas, respecto de las cuales se presume la culpa de las personas naturales o
juridicas, presunciones que conducen a eximir a la victima de probar la culpa,
para contrapesar la desventajosa situacion de los particulares frente a quienes se
mueven en un radio de accién caracterizado por la peligrosidad o en cuyas
funciones —como acontece con el Estado— figuran algunas de esta naturaleza“.

Con laexpedicion del Decreto 528 de 1964 la competencia general se trasla-
dé al Consejo de Estado, el cual no sélo afianzaria la nocién de falla del servicio,
como fundamento principal de la responsabilidad extracontractual del Estado,
sino que construiria un variado sistema, ajustado a la necesidad de proteger ade-
cuadamente a las victimas, pero sin perder de vista el justo equilibrio que debe
existir entre el interés particular y el interés publico. En términos muy generales
podriamos decir, siguiendo, a grandes rasgos, el esquema trazado por el conseje-
ro de Estado Alier Hernandez —en una reciente y magistral conferencia, dictada
con ocasiéon del Seminario Internacional sobre Jurisdiccion Contencioso Admi-
nistrativay Responsabilidad del Estado, que se llevé a cabo en Bogota entre el 7
y el 9 de noviembre de 2000, organizado por la embajada de Francia, el Consejo
de Estado de Colombia y la Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla—, que los
regimenes de responsabilidad extracontractual del Estado, a la luz de la juris-
prudencia del Consejo de Estado, son dos: uno subjetivo, basado en la nocién de
falla del servicio y que constituye la regla general, con una importante atenua-
cion, que es la nocién de falla presunta; y otro objetivo, en el que la nocién de
falla o culpa del servicio no juega como factor determinante de la responsabili-
dad estatal y es de caracter excepcional.

El régimen objetivo de responsabilidad estatal comprende varias hipotesis,
entre las cuales destacamos las siguientes: 12 Riesgo excepcional; inicialmente
concebida sélo para dafios causados por el servicio de energia eléctrica, ha ido
extendiéndose a diversas actividades peligrosas desarrolladas por el Estado, tales
como la utilizacion de armas de fuego, de vehiculos automotores y de aeronaves,
lo que constituye una prueba del retroceso que, en este aspecto, supuso la ruptu-
raen la continuidad de la jurisprudencia al perder competencia la Corte, pues al
paso que para ésta, como ya se vio, estos casos debian resolverse de acuerdo con
el articulo 2356 del Cédigo Civil, esto es que solo la prueba de una causa extrafia
permitia la exoneracion de la administracion, el Consejo de Estado, hasta no
hace mucho tiempo (1992), aplico6 a esta clase de actividades el régimen de falla

14 Jurisprudencia y Doctrina, T. 1x, n°® 104,
pp. 621 y ss.



La responsabilidad extracontractual del Estado a la luz del articulo 90 de la C. P. 219
presunta, lo que le permitia a la entidad demandada “exonerarse de toda respon-
sabilidad, probando que, aunque el perjuicio fue causado por un acto o hecho a
ella imputable, obro de tal manera prudente, con tal diligencia, que su actuacion
no puede calificarse como omisiva, imprudente o negligente en forma tal que dé
lugar a comprometer su responsabilidad”®. Hoy por hoy, el régimen de falla
presunta solo se aplica en el evento de prestacion de servicios de salud, lo que
constituye una ventaja evidente para la victima, sobre todo si se compara con su
situacion en el terreno del derecho privado, en el que, por tratarse de una obliga-
cion de medios, siempre habra de probarse la culpa del médico; 22 Dafio espe-
cial; tal vez la hipétesis mas interesante de todas, enunciada por primera vez en
1947 y en la que el ente estatal resulta responsable del dafio causado a pesar de
haber actuado correctamente, dentro del &mbito de su competencia y de sus
facultades, si el perjuicio es anormal, contrario al principio de la igualdad ante
las cargas publicas, cuya aplicacion préactica tiende a cobrar gran importancia,
sobre todo para indemnizar dafios causados por actos terroristasi®y por el hecho
del legislador; y, por altimo, las hipétesis de responsabilidad por trabajos publi-
COS Yy por expropiacién u ocupacion temporal de inmuebles en tiempo de guerra.

Para cerrar esta apretada, y probablemente incompleta, sintesis convendria
concluir, parafraseando a Rolando Drago, que en Colombia los fundamentos de
la responsabilidad administrativa fueron, por lo menos hasta la promulgacion de
la Constitucion Politica de 1991, la falla, probada o presunta, del servicio, el
riesgo proveniente del ejercicio de actividades peligrosas y la igualdad ante las
cargas publicas?’.

B.LACONSTITUYENTE DE 1991

CONOCIDA DE SOBRA LA FUENTE DE inspiracion de los delegatarios en lo que
hace relacién con este punto concreto, antes de sondear en las actas de la comision
primera la voluntad real de la Constituyente (1), conviene echar un vistazo a ese
antecedente espafiol (2).

1. El antecedente espariol

Sin duda, las fuentes normativas del articulo 90 de la Carta de 1991 fueron la ley
espafola de expropiacion forzosa de 1954 y el numeral 2 del articulo 106 de la
Constitucion espafiola de 1978. En ambas se palpa la mano y el pensamiento de
Garcia de Enterria, de manera que es apenas natural que nuestra doctrina y
nuestros jueces hayan acudido a la obra del gran iuspublicista para precisar su
alcance y su significado. Otra cosa es determinar si, a partir de los textos,
doctrinales y legales, se han logrado esos objetivos.

De entrada, conviene hacer la siguiente anotacion: ni en el articulo 121 de la
ley de expropiacion de 1954, ni en el 106 de la Constitucién espafiola de 1978,

15 Sentencia del 20 de febrero de 1989, C.
P.: ANTONIO DE IRISARRI RESTREPO, citada
por TAMAYO JARAMILLO. La Responsabilidad
del Estado, cit., p. 4.

16 Consultese JuAN CARLOS PELAEZ. Re-
flexiones sobre los fundamentos de la jurispru-
dencia administrativa francesa y colombiana en

materia de actos de terrorismo, Bogota, Uni-
versidad Externado de Colombia, 2000, pp.
83y s.

17 Cfr. DrAGO. “Algunas Reflexiones so-
bre la Responsabilidad de la Administracion
Publica en Francia”, cit., p. 75.
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aparece la expresion “dafio antijuridico”. Las dos normas citadas hablan, respec-
tivamente, de “indemnizar toda lesion que resulta del funcionamiento normal o
anormal de los servicios publicos”, y del “derecho de los particulares a obtener la
reparacion de la lesidn sufrida, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que
resulte del funcionamiento de los servicios publicos” (resaltamos). Asi pues, el
concepto de dafio antijuridico es, en Espafia, una creacion doctrinal, con la que
se ha pretendido explicar el paso singular de la absoluta irresponsabilidad a la
responsabilidad absoluta y objetiva del Estado.

¢Como y porqué se llegd en Espafa a la redaccion de estas dos normas? La
respuesta al interrogante hay que buscarla, al parecer, en la forma particular como
el Cadigo Civil espafiol reglamenté el punto concreto de la responsabilidad in-
directa de las personas juridicas de derecho publico y en la incapacidad de los
tribunales espafioles para propiciar y construir, a partir de las normas de derecho
comun, como ocurrid entre nosotros, o haciendo caso omiso de ellas, como lo
hicieron los tribunales franceses, un sistema de responsabilidad extracontractual
de la administracion publica. En efecto, el articulo 1902 del Cédigo Civil esta-
blece la regla general: toda persona responde por el dafio causado por su culpa.
Por su parte, el parrafo 5°del articulo 1903 sefiala que “la obligacion que impone
el articulo anterior es exigible no sélo por los actos u omisiones propios, sino por
los de aquellas personas de quienes se debe responder: [...] 5. El Estado es res-
ponsable en este concepto cuando obra por mediaciéon de un agente especial; pero
no cuando el dafio hubiese sido causado por el funcionario a quien propiamente corres-
ponda la gestion practicada, en cuyo caso sera aplicable lo dispuesto en el articulo ante-
rior” (resaltamos).

Era la consagracion legal de la irresponsabilidad del Estado, tal vez explica-
ble por el alcance que se le daba al concepto de soberania en la época en que se
expidié el Cédigo Civil. Frente a las normas civiles, era practicamente imposible
aceptar, como un primer paso, la responsabilidad indirecta de la administracion,
como si pudo hacerse en otros paises, Colombia entre ellos; tal vez lo l6gico
hubiera sido intentar el camino trazado por los jueces franceses a partir del arrét
Blanco. Nlo ocurri6 asi. “El sistema, pues, no funcionaba. Solo con grandes es-
fuerzosy en circunstancias muy calificadas podia llegarse a condenas resarcitorias”,
dice Martin-Retortillo*®.

De un extremo habria de pasarse al otro. La ley de expropiacion forzosa de
1954 indudablemente consagré una responsabilidad objetiva del Estado, por
cuanto el juez administrativo debe ordenar la reparacion del dafio independien-
temente de si el servicio funcioné bien o mal. El articulo 106 de la Constitucion
de 1978 habla de indemnizar, salvo prueba de fuerza mayor, el dafio causado por
el funcionamiento de los servicios, sin especificar si ese funcionamiento ha debido
ser anormal. Frente a esta norma, ;es indiferente el cémo funcioné el servicio?
La jurisprudencia, sobre todo la que se produjo inmediatamente después de entrar
en vigencia la nueva Constitucion, y un sector de la doctrina, orientado por
Garcia de Enterria, sostienen que la responsabilidad del Estado es objetiva, que
lo Unico que la victima tiene que probar, para triunfar en su pretensién
indemnizatoria, es la lesién de un interés juridicamente protegido y la relacion

18 “Panoramica de la responsabilidad patri-  nistracion pablica en Colombia, Espafia, Fran-
monial de la administracién en el derecho cia e Italia, cit., p. 107.
espafol”, en La Responsabilidad de la admi-
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de causalidad entre esa lesion y la actividad de la administracion. Pero con el
paso del tiempo jurisprudencia y doctrina han dejado de ser undnimes. Garrido
Fallay Pantaledn Prieto se niegan a admitir que sea irrelevante, para condenar al
Estado, la manera como haya funcionado el servicio. Son multiples los casos en
que los jueces espafioles niegan la reparacion sobre la base de que no hubo falla
del servicio'®. Nada hay de raro en que en el evento de expropiacién haya una
responsabilidad objetiva (Ley de 1954), y ello se explica porque, frente a los
llamados dafios expropiatorios, hay ruptura de la igualdad ante las cargas publi-
cas, igualdad que debe ser restablecida mediante la indemnizacién adecuada;
pero esta regla no debe ser extendida a todas las hipotesis de lesion: en algunos
casos serd necesario establecer la falla del servicio; en otros, sera indiferente la
manera como funcioné el servicio, verbigracia, cuando la actividad administrati-
va cred un riesgo, o cuando hay que hacer valer el principio de la igualdad ante
las cargas publicas para ordenar la reparacion de un dafio especial. En otras
palabras, hoy en dia la responsabilidad del Estado espafiol no es siempre objeti-
va; como lo sefiala Garrido Falla, “nuestro ordenamiento positivo ampara dife-
rentes titulos para pedir responsabilidad patrimonial a las administraciones pa-
blicas"?°. El sistema de responsabilidad estatal en Espafia se ha convertido en un
sistema de fundamento multiple, tal como lo son el colombiano o el francés.

2. El articulo 90 y la Constituyente

De los veinte y tantos proyectos con los que se buscé consagrar la responsabili-
dad del Estado y de los funcionarios publicos, s6lo cuatro tuvieron incidencia en
la redacciéon que finalmente se le dio al articulo 90 de la Constitucion, segun lo
afirma Juan Carlos Henao?!.

Una lectura desprevenida de los cuatro nos permite identificar dos caracte-
risticas que les son comunes, a saber: 1. Los requisitos de la responsabilidad
patrimonial del Estado son solo dos: el dafio y la relacién de causalidad con el
hecho de la administracion; no parece necesario determinar si la actividad cau-
sante del dafio se desarrollé normal o anormalmente, es decir, si hubo o no falla
del servicio. Asi, en el proyecto de Juan Goémez Martinez “el Estado respondera
patrimonialmente por todos los dafos y perjuicios morales y materiales que
ocasionare a los particulares por su accién u omisiéon”; en el de Juan Carlos
Esguerra el Estado y el funcionario responden “de los dafios injuridicos que, por
accidon u omisién, causen con ocasidén o con pretexto de sus tareas”; en el de
Helena Herran de Montoya “El Estado es responsable por los dafios causados
en ejecucion de los servicios y las funciones a su cargo”; y en el de José Matias
Ortiz, muy interesante, porque evidencia que no es suficiente que el Estado
haya simplemente causado el dafio, pues no podria entenderse de otra manera la
precision que se vio obligado a hacer, en el sentido de que también debia repa-
rarse el dafio resultante de la ruptura de la igualdad frente a las cargas publicas,
caso en el cual, habiendo actuado la administracién correctamente, de acuerdo
con la ley, nada hay que reprocharle, se dijo: “Las autoridades deberan indemni-

19 véase TAMAYO JARAMILLO. Op. cit., pp. 21 “presentacion general de la responsa-
40 y 41. bildad extracontractual del Estado en Co-
20 Citado por TAMAYO JARAMILLO. Op. lombia”, cit., p. 764.
cit., p. 42.
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zar a los particulares todo perjuicio ocasionado por la violacién de alguno de sus
derechos fundamentales o por la ruptura de la igualdad ante las cargas publicas”;
y 2. En todos los proyectos se insiste en el deber del Estado de repetir contra el
funcionario publico, tal vez una de las grandes preocupaciones de los delegatarios:
cortar con la préactica de que, como el Estado no tiene doliente, el funcionario
puede hacer lo que quieray jamas se lo responsabiliza.

Antes de seguir adelante tal vez no estarian fuera de lugar dos observaciones
adicionales. La primera es que hablar de responsabilidad por omision, esto es,
por incumplimiento de un deber especifico a cargo del Estado, supone necesa-
ria-mente el concepto de falla del servicio; y, la segunda, que apenas planteo
como un interrogante, es la de si la calificacion del dafio como antijuridico, solo
incluida en el proyecto de Esguerra Portocarrero, no supone la atenuacion, por
no decir la supresién, del caracter objetivo que aparentemente los otros proyec-
tos querian darle a la responsabilidad estatal. Y hago la pregunta no por icono-
clasta o irreverente, sino porque el concepto de dafio, al estar referido a la modi-
ficacion de una realidad concreta por la accion del hombre o de la naturaleza,
puede ser material o inmaterial, actual o futuro, cierto o incierto, dafio emergen-
te o lucro cesante, pero no licito o ilicito, juridico o injuridico, pues estos ultimos
calificativos solo caben respecto de comportamientos.

A la Comision Primera se presentd una propuesta integrada del siguiente
tenor: “El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que
le sean imputables, causados por la accion u omision de las autoridades publicas.
La demanda podra dirigirse indistintamente, contra el Estado, la autoridad pu-
blica o uno y otra. En el evento de ser condenado el Estado a la reparacion
patrimonial de uno de tales dafios que haya sido consecuencia de la conducta
culposa de un agente suyo, aquél deberé repetir contra éste”. Y se la justifico de
la siguiente manera: “La consagracion constitucional de la responsabilidad pa-
trimonial del Estado se fundamenta en los criterios de la antijuridicidad del
dafio y laimputabilidad. De conformidad con el primero, se amplia el ambito de
la responsabilidad que la jurisprudencia ha derivado de la nocién de falla en el
servicio publico, para darle cabida a nuevos tipos de responsabilidad, como la
que se ha denominado responsabilidad por dafio especial. La imputabilidad, por
su parte, se refiere a la circunstancia de que no basta con la relacion de causalidad
material entre el dafio y el agente que lo produce, sino que, ademas, para que
surja la responsabilidad del Estado, dicho dafio le debe ser juridicamente atri-
buible”?2, Con una motivacion muy parecida, la norma fue presentada a la Ple-
naria®.

El concepto de antijuridicidad del dafio es el que permite, a los ojos de los
ponentes, darle cabida a nuevos tipos de responsabilidad. Como si la jurispru-
dencia, en particular la del Consejo de Estado, hubiera permanecido anclada en
la falla del servicio como requisito sine qua non y necesario para condenar a la
administracidn! ;Carta de ciudadania para el dafio especial, cuando el Consejo
de Estado lo habia admitido desde la sentencia de julio 29 de 1947 (caso del
diario EIl Siglo, forzado a no circular por las medidas legales tomadas por el
Gobierno para conjurar la tentativa de golpe de Estado de 1944) y reiterado en

22 LLERAS DE LA FUENTE-MARCEL 23 Cfr. ibid., p. 360; y HENAO. “Presenta-
TANGARIFE TORRES. Constitucién Politica de  cién general de la responsabildad”, cit., pp.
Colombia: Origen, Evolucion y Vigencia, cit., 766y 767.

p. 361.
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varias oportunidades? Salta a la vista el despropoésito de aquella primera justifi-
cacion, puesto que, tal como se presentd, no agrega nada al sistema de responsa-
bilidad pacientemente construido por la jurisprudencia a lo largo de muchos
anos. Y lo mismo puede decirse respecto del requisito de la imputabilidad, por
cuanto, si no fuera suficiente la mera relacion material de causalidad; si fuera
necesario que ademas se pueda hacer un juicio de imputabilidad legal o juridica;
si, retomando el analisis clasico de Carrara, no bastara con que el juez diga a la
administracion: tu causaste un dafo, luego debes indemnizarlo (imputacién fi-
sica), sino que ademas debe poder decirle a la administracion, tu lo causaste
contra la ley (imputacién ilicita), esto es, porque el servicio no funciond, o fun-
ciond mal o a destiempo, 0 porque con su actividad cred un riesgo, 0 porque se
rompio el principio de la igualdad ante las cargas publicas, no se ve claramente
en qué pueda consistir “la incorporacion de los mas modernos criterios sobre la
materia” que pretendioé hacer, no sin una buena dosis de esnobismo, la Asamblea
Constituyente. Que no hay nada nuevo bajo el sol se deduce de las palabras que
empleé el delegatario Augusto Ramirez Ocampo en la ponencia para segundo
debate en la plenaria: “La responsabilidad del Estado —dijo— como esta consa-
grada en la norma propuesta comprende las teorias desarrolladas por el Consejo
de Estado sobre responsabilidad extracontractual por falta o falla del servicio,
dafo especial o riesgo”?.

En estas condiciones, podria concluirse que el alcance real del articulo 90 de
la Constitucion Politica de 1991 no fue otro, pero tampoco nada mas, que el de
darle rango constitucional al tema de la responsabilidad patrimonial del Estado
y de los funcionarios publicos, las dos inutiles, puesto que la jurisprudencia ha-
bia llegado a idénticos resultados sin necesidad de una norma constitucional
especial.

I1. DIVERSAS POSIBILIDADES INTERPRETATIVAS

PromuLGADA LA CONSTITUCION, ERA LOGICO suponer que el articulo 90 habia
sido incluido en el texto por algo mas que el simple afan de darle jerarquia
constitucional a tema tan importante y vital. La razon de ser de la norma debia
ser la incorporaciéon de un cambio radical, nada menos que la transformacioén de
la responsabilidad del Estado en una responsabilidad objetiva. Sus intérpretes
naturales, los jueces administrativos, asi lo afirmaron en la época de euforia ini-
cial. Pero a poco, al percatarse del enorme impacto que podria tener la tesis en
las finanzas publicas, volvieron atras, como el cazador que, luego de haber mata-
do al tigre, se asusta con el cuero. Veamos, entonces, las diversas posibilidades
interpretativas a partir de la jurisprudencia (A), para después intentar una exé-
gesis con base en los conceptos clave de dafo antijuridico e imputabilidad (B).

A.LAJURISPRUDENCIA DEL CONSEJO DEESTADO Y DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL

YA SE DIJO QUE EL PENDULO SE MoVvIO hasta colocarse en la tesis extrema de la
responsabilidad objetiva (1); muy rapido regresaria al punto de partida (2).

24 LLERAS DE LA FUENTE y TANGARIFE
Torres. Op. cit., p. 359.
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1. Responsabilidad objetiva

Una familia que transitaba por una carretera sufrio perjuicios al rodar el vehicu-
lo en que viajaba y penetrar por el parabrisas de este una piedra que se habia
desprendido de la montafia adyacente a la via. ; Qué tenemos? Un dafio cierto;
ausencia de falla del servicio; e inimputabilidad aparente, material y juridica, a la
administracion. Todo estaba dado, por consiguiente, para denegar las pretensio-
nes de los demandantes. No fue, sin embargo, asi. En la conocida sentencia del
31 de octubre 31 de 1991 el Consejo de Estado, con ponencia de Julio César
Uribe Acosta, condené a la administracion a pagar los perjuicios, apoyandose,
entre otras, en las siguientes razones: “Es verdad que en la ley de leyes no se
define el concepto de ‘dafios antijuridicos’, realidad que lleva a indagar el alcance
actual del mismo. Y es la doctrina espafiola la que lo precisa en todo su universo.
Para Leguina ‘un dafio sera 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.
Laactividad de la administracion, Edit. Tecnos, p. 554). Dentro del anterior per-
fil, la responsabilidad se torna objetiva, pues, como lo ensefia este Gltimo trata-
dista, ‘'no se trata de ningun perjuicio causado antijuridicamente, sino de un per-
juicio antijuridico en si mismo™ (resalta el Consejo). Y mas adelante: “Este nuevo
enfoque de la responsabilidad administrativa en el derecho colombiano se con-
signd en sentencia del 27 de junio de 1991, y se reitera ahora. Facilmente se
comprende que los ciudadanos que transitan por las vias publicas no tienen por
qué (sic) soportar ningun detrimento patrimonial por el hecho de hacerlo. La
sola circunstancia de que una piedra se desprenda de las alturas, y cause un dafio
al peregrino que pasa, permite afirmar que se ha registrado una antijuridicidad
objetiva, dentro del temperamento en que discurre el profesor Garcia de Enterria
en el aparte de su obra ya transcrito”?. La decision, tal vez, consulta la equidad,
que es la justicia del caso concreto; pero no parece fundada en la razén. En
efecto, la caida de la piedra desde las alturas es un caso clasico de fuerza mayor,
un hecho imprevisible e irresistible. Si es asi, nadie duda de la realizacion del
dafo; pero, ;puede decirse que es antijuridico? Si, se responde, porque las victi-
mas no tienen el deber juridico de soportarlo. Pero si no tienen ese deber juridi-
co, es porque lo tiene otro, el Estado; vy, ¢porqué habria de tenerlo el Estado, si
ese dafio no le era imputable ni fisica ni moralmente?

Aun cuando desde 1992, como luego se vera, el Consejo de Estado comenzd
a desandar el camino, en varias oportunidades ha reiterado la tesis de la respon-
sabilidad objetiva. Asi, en sentencia del 22 de noviembre de 1991 afirmé: “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 funda-
mento 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 indemnizacion de los dafios
patrimoniales ocasionados con una actuacién administrativa licita” (resalta-

25 Apartes tomados de la transcripcion in  Estado habia dado paso a la teoria del dafio
extenso que hace TAMAvo JARAMILLO. Op. antijuridico, lo que es una prueba adicional
cit., pp. 17 y 19. N6tese como, ya desde junio de que el articulo 90 no era necesario.
de 1991, es decir antes de la promulgacion 26 Consejo de Estado, Seccién Tercera, C.
de la nueva Constitucion, el Consejo de P.: JuLio CESAR URIBE ACOSTA, exp. 6784.
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mos). ¢ El fundamento valido de la condena, en particular en la Gltima hipétesis
sefialada por la sentencia en cita, es el concepto de dafio antijuridico? Claro que
no. Lo es el principio de la ruptura de la igualdad ante las cargas publicas, sobre
el cual el mismo Consejo de Estado habia construido toda la teoria del dafio
especial. Por dltimo, debe mencionarse la sentencia del 24 de septiembre de
1994, en la que, con ocasion de la muerte de una sefiora, ocurrida cuando tran-
sitaba por la via publica al momento de producirse el atentado contra el Director
del pAs, en mayo de 1989, se dijo: “En el caso sub-examine el dafio resulta
antijuridico, porque un grupo de personas, 0 una sola de éstas, no tiene por qué
soportar los dafios que se generan con motivo de la defensa del orden institucional,
frente a las fuerzas de la subversion. El actuar de la administracion, en estos
casos, es licito, pero ello no la libera del deber juridico de indemnizar los dafios
gue cause con tal motivo”?’ (resaltamos). Sin entrar, por ahora, a analizar el pun-
to de la causacion del dafo, que el fallo en cita sitda en la administracion, lo que
es un sofisma y una contraevidencia, vale la pena destacar, como caracteristica
comun a estos tres casos de “suma responsabilidad objetiva”, que en todos se
presentd un dafio especial, para el cual, como ya se ha dicho hasta la saciedad, de
mucho tiempo atras, se tenia perfectamente definido un régimen de responsa-
bilidad objetiva, como lo es la que se deriva de un riesgo excepcional o de una
actividad peligrosa (inicialmente tratado bajo el régimen de falla presunta del
servicio).

2. Régimen de fundamento multiple

La Corte Constitucional tuvo la oportunidad de expresar su pensamiento sobre
el articulo 90 de la Constitucién al decidir la demanda de inexequibilidad del
articulo 50 de la Ley 80 de 1993, acusado de desconocer el fundamento de la
responsabilidad estatal, puesto que, al hablar de “abstenciones, hechos y omisio-
nes antijuridicos de la administracion”, parece desplazar el punto neuralgico de
la responsabilidad administrativa del dafio antijuridico a la actuacion antijuridica
del ente estatal. Dijo lo siguiente: “Ha dicho esa misma corporacion —se refiere
al Consejo de Estado— que ese articulo 90 ‘es el tronco en el que encuentra
fundamento la totalidad de la responsabilidad patrimonial del Estado, tratese de
la responsabilidad contractual o de la extracontractual’ (Consejo de Estado. Sen-
tencia del 13 de julio de 1993, exp. 8163, C. P.: Juan de Dios Montes Hernandez).
Lo anterior obviamente no significa que los titulos y regimenes de responsabili-
dad patrimonial del Estado sean idénticos en todos los campos y en todas las
situaciones (sic), puesto que en la actual préactica jurisprudencial siguen existien-
do regimenes diferenciados. Asi, en determinados casos se exige la prueba de la
culpa de la autoridad, en otros esta se presume, mientras que en algunos eventos
de ruptura de la igualdad ante las cargas publicas la responsabilidad es objetiva.
Con todo, esos regimenes quisieron ser englobados por el constituyente bajo la
nocion de dafo antijuridico, por lo cual, como bien lo sefiala la doctrina nacional
y se vera en esta sentencia, en el fondo el dafio antijuridico es aquel que se
subsume en cualquiera de los regimenes tradicionales de responsabilidad del
Estado”2.

27 Consejo de Estado, Seccion Tercera, C. 28 Sentencia C-333 del 1° de agosto de
P.: JuLio CESAR URIBE ACOSTA, exp. 8577. 1996, citada por TAMAYO JARAMILLO. Op.
cit., pp. 60 y 61.



226 Felipe Navia Arroyo
Asi las cosas, resulta forzoso concluir que el articulo 90 vino a dejarnos exac-
tamente en las mismas en las que nos encontrabamos antes de la expedicién de
la Constitucion de 1991. Eso si, afiadiendo el concepto de “dafio antijuridico”
que subsume, y habria que agregar: sin saberse coOmo y porqué, los regimenes
tradicionales de responsabilidad. En estas circunstancias, no parece inapropia-
do, ni exagerado, aplicar al concepto de dafio antijuridico el famoso epigrama
del emperador Adriano, quien tan importante fuera para la ciencia del dere-
cho?®, y que decia:

Animula vagula, blandula,

Hospes comesque corporis,

Quae nunc abibis in loca

Pallidula, rigida, nudula,

Nec, ut solis, dabis iocos...

Ya antes de este pronunciamiento de la Corte Constitucional el propio Consejo
de Estado habia comenzado la tarea de sepultar este concepto, vago, palido,
rigido y desnudo, que a nadie puede complacer. De la mano del profesor y con-
sejero de Estado Alier Herndndez hagamos rapidamente el recorrido. En sen-
tencia del 30 de junio de 1992, luego de reiterar que, a la luz del articulo 90 de la
Constitucion Politica, la responsabilidad del Estado era directa y objetiva, la
corporacion “preciso que pueden existir hipotesis que no permiten el manejo de
la responsabilidad exclusivamente desde esa perspectiva del dafio antijuridico,
como ocurre cuando se trata de la responsabilidad por incumplimiento de obli-
gaciones de medio”; en la del 13 de julio de 1993 dio un paso adelante, al afirmar
que “la responsabilidad patrimonial extracontractual de la administracion conti-
nua siendo, por regla general, de naturaleza subjetiva, ya que la falla del servicio
sigue constituyendo el titulo juridico de imputacion por excelencia™®; para con-
cluir con la del 22 de octubre de 1997: “La jurisprudencia del Consejo de Estado
ha sido reiterativa en cuanto a que el anteriormente citado articulo 90 de la
Constitucion Politica no consagré una responsabilidad absolutamente objetiva
y que, por el contrario, alin con base en dicha disposicion la falla del servicio
sigue siendo el régimen general de responsabilidad estatal, al lado del cual se
reconoce la existencia de regimenes objetivos, permite indicar que bajo el funda-
mento del rompimiento de igualdad ante las cargas publicas no pueden indem-
nizarse todos los dafios que sufren los particulares™.

Falla del servicio, riesgo excepcional, dafio especial: he ahi los fundamentos
de la responsabilidad patrimonial del Estado colombiano, segun la jurisprudencia.

B. DANO ANTIJURIDICO E IMPUTABILIDAD

CoMO SE HA DICHO, DE ATENERNOS AL TExTO del articulo 90 de la Constitucion
Politica dos parecen ser los requisitos para configurar la responsabilidad de la

29 por orden suya, Salvio Juliano, con
Celso uno de los méas grandes jurisconsultos
de su época y de todos los tiempos, redacto
el Edictum Perpetuum.

30 Cfr. conferencia dictada dentro del Se-
minario Internacional sobre Jurisdiccion
Contencioso Administrativa y Responsa-

bilidad del Estado, realizado en Bogota del
7 al 9 de noviembre de 2000, bajo el auspi-
cio de la Embajada de Francia, el Consejo
de Estado Colombiano y la Escuela Judicial
Rodrigo Lara Bonilla.

31 Consejo de Estado, Seccién Tercera, C.
P.: CARLOS BETANCUR JARAMILLO, exp. 11300.
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administracion: dafio antijuridico e imputabilidad. En definitiva, ;qué es dafio
antijuridico? (1). Cuando la norma sefiala que el dafio antijuridico debe ser im-
putable al Estado, ¢se refiere Unicamente a una atribucién material o fisica del
mismo, o0, ademas, exige una calificacién moral de la conducta de la administra-
cion? (2).

1. Dafio antijuridico

La nocién de dafio es prejuridica. Se trata de un dato, de un antecedente, a partir
del cual se podra hacer o no hacer un juicio de responsabilidad, segun las cir-
cunstancias particulares de su origen. En otras palabras, en sentido estricto, el
dafio no es ni juridico ni antijuridico; es, apenas, la mutacion de un estado de
cosas, el desmejoramiento o destruccidon de una condicion 6ptima o favorable,
sea que provenga de un hecho natural o de un hecho humano. A partir del
concepto de dafio, tomado como tal, de manera aislada, es imposible definir si
quien lo sufrié debe o no soportarlo. “Sélo una vez acreditado el dafio —dice
Fernando Hinestrosa— puede seguirse escuchando a ese reclamante o preten-
diente, que lo que pretende es el dafio establecido ya, sufrido por él en uno o
varios intereses legitimos, que lo esta afectando, que recaido sobre su ser o su
patrimonio con determinadas consecuencias pretende que sea trasladado o me-
jor... esas consecuencias sean trasladadas a una esfera juridica ajena. No tengo
por qué soportar estos efectos del accidente, nocivos para mi, debe soportarlos
usted en todo o en parte, y es donde se plantea la pregunta: ;por qué?, ;en razén
de qué, usted no soporta su dafio, sino que quiere trasladar las consecuencias a
otro sujeto? Usted me demanda a mi en razén de que yo debo cargar con lo que
a usted le ocurrid, ;por qué? Entonces la respuesta sera: o porque es deudor mio
y me ha incumplido, o porque usted chocé conmigo, me causo ese dafio y me lo
caus6 en circunstancias que con arreglo a la ley vinculan su responsabilidad, lo
hacen a usted deudor de la prestacion indemnizatoria™2. Es la secuencia légica:
dafo, imputacion fisica (relacion de causalidad) e imputacion moral (culpabili-
dad, si la ley, o los jueces, por razones politicas, consideran necesario hacer un
juicio de valor sobre la actuacion que dio origen al perjuicio). Pero, cualquiera
gue sea el caso, lo cierto es que el calificativo de juridico o antijuridico sélo
puede estar referido al comportamiento causante del dafio, y no al dafio en si
mismo considerado.

Una vez mas, ;qué es dafio antijuridico? Como ya se ha sefialado, la doctrina
administrativista espafiola dice que es aquel que la victima no esta obligada a
soportar; lo que significa, a contrario sensu, que el dafio juridico es aquel que si
tiene el deber de asumir, con cargo a su propio patrimonio. “La pregunta del
desesperado —dice Tamayo Jaramillo—, es esta: ;y cudndo la victima tiene la obli-
gacion de soportarlo? Y la respuesta de la nueva doctrina de la reconquista espa-
fiola a dicha pregunta es esta: cuando el Estado tiene el derecho de causarlo. Y el
ignorante con sentido comun insiste: ¢y cuando el Estado tiene el derecho de
causarlo? Y es alli donde la doctrina espafiola que pregona la nueva teoria no se
explaya para delimitar el concepto. Hay una especie de silencio sospechoso de
inconsistencia”3. Mas adelante se vera como la doctrina espafiola, para salir de

32 “_a responsabilidad civil”, en Escritos 33 TAMAYO JARAMILLO. Op. cit., p. 31.
varios, Bogota, 1983, pp. 680 y 681.
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ese juego de palabras, que nada explica, ha tenido que acudir a la nocion de
imputabilidad, que es un factor externo al concepto que se trata de definir.

En alguna doctrina civilista se habla de dafio justificado, esto es, de un per-
juicio que la victima debe soportar, por cuanto quien lo causo ajusté su conducta
a derecho, bien porque la ley lo autoriz6 a actuar en la forma como lo hizo, o
bien porque la victima misma le dio la facultad de obrar en un determinado
sentido®*. Se trata de dafios que, a pesar de haber sido materialmente causados
por el demandado, debe soportar la victima, por cuanto el hecho del victimario
esta justificado, sea por haber actuado en cumplimiento de un deber legal; o en
legitima defensa proporcionada; o por un estado de necesidad; o con el consen-
timiento de la victima. Se mencionan sélo estas cuatro causales de justificacion,
por ser las generalmente aceptadas por la doctrina iusprivatista, la cual, a su
turno, las ha tomado del derecho penal, no obstante que en este campo la lista de
causales es bastante mas larga, como que, a las ya mencionadas, el Codigo Penal
vigente (art. 29 Dcto. 100 de 1980) agrega el cumplimiento de orden legitima
de autoridad competente, que en el fondo queda comprendida dentro de la pri-
mera, mientras que en el nuevo Coédigo Penal (Ley 599 de 2000), que debe regir
a partir del 24 de julio de 2001, se enuncian doce (art. 32).

No cabe duda que una de las posibilidades interpretativas que abre el articulo
90 de la Constitucion Politica es la de intentar extraer el concepto de dafio
antijuridico a partir de la nocion opuesta de dafio justificado. En este sentido,
dafio antijuridico seria aquel respecto del cual el Estado no puede demostrar la
existencia de alguna de las causales de justificacion del hecho. ;Cuales serian las
consecuencias, en el campo de la responsabilidad estatal, de esta manera de ver
las cosas? Veamoslas esquematicamente, comenzando por la justificacion con-
sistente en el cumplimiento de un deber juridico.

Es obvio que, para que opere esta causal, la actuacién de la administracién
debe encajar dentro de una autorizacién expresa, o tacita, pero clara, de la ley; no
debe ir mas alla de la letra de la ley, la cual, por lo tanto, debe ser interpretada
estrictamente; y, en fin, no debe concurrir con una culpa del agente, diriamos
con una falla del servicio®. Desde esta perspectiva, logica y juridicamente, resul-
ta imperativo concluir que cualquier dafio, aun el grave y anormal, si se causa en
cumplimiento de un deber legal, debe ser soportado por la victima, por la senci-
lla razoén de que no es antijuridico. Toda la teoria del dafio especial desapareceria
automaticamente.

Respecto de la legitima defensa, desde luego, como en el caso anterior, si se
dan las condiciones prevenidas en la ley, a saber: agresion actual e injusta de la
victimay respuesta proporcionada, nada impide admitirla como causal de justi-
ficacidon en el campo del derecho administrativo, y de hecho el Consejo de Esta-
do contemplé esta posibilidad en sentencia del 28 de abril de 19763%. Lo mismo
podria concluirse respecto del consentimiento de la victima, en los casos en que
puede operar validamente, en especial en materia de responsabilidad médica.

;Qué debemos pensar en cuanto al estado de necesidad? Es bien conocido

34 Cfr. CArRLOS DARIO BARRERA TAPIAs  conditions, Paris, LcDJ, 1982, pp. 666 a 672.
y JORGE SANTOS BALLESTEROS. El dafio jus- 36 Brevemente resefiada por DARiO BA-
tificado, Bogota, Javegraf, 1994, p. 13. RRERA TAPIAS ¥ SANTOS BALLESTEROS. EI

35 Véase GHESTIN-VINEY. Traité de droit dafio justificado, cit., pp. 292 y 293.

Civil, les obligations. La responsabilité:
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que René Savatier definia esta causal como el derecho de causar un dafio contra
indemnizaciéon®'. Si, a los ojos del derecho civil, el dafio esta justificado pero no
exime de responsabilidad a quien lo causd, no se ve cuél pueda ser la utilidad
practica de la causal en el campo privado; pero, en el terreno del derecho admi-
nistrativo, ;no podria concluirse, acaso, que, como el dafio es aqui juridico, no
antijuridico, el Estado no debe responder patrimonialmente, al faltar, precisa-
mente, ese requisito, perentoriamente exigido por el articulo 90 de la Constitu-
cién? Nada ha dicho a este propésito la jurisprudencia del Consejo de Estado,
anterior o posterior a la promulgacion de la Constitucion de 1991. Si lo hizo, en
cambio, la Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 2 de octubre de 1947.
Dijo en esta ocasion: “Aun admitiendo la hipoétesis de que el estado de necesidad
pudiera coexistir con la nocidn de simple culpa y constituir una circunstancia
justificativa de la misma, preciso se hace delimitar su esfera de operancia al cam-
po de las relaciones privadas, sin que sea admisible en forma alguna extenderla a
las vinculaciones que se conforman entre la administracién y los particulares; y
esto por dos motivos tan poderosos el uno como el otro: es el primero que la
administracion, a diferencia de lo que ocurre en las relaciones que vinculan a los
particulares, no tiene la facultad de optar entre los dos extremos que el estado de
necesidad comporta [...] El segundo motivo encuentra su razén de ser en la
circunstancia de que la administracion desarrolla siempre su actividad material y
juridica bajo el estimulo del interés publico [...] en una palabra, en que la Admi-
nistracion, de acuerdo con esto, opera ordinaria, normalmente, ‘en estado de
necesidad’, lo que implica tanto como aceptar que si se tuviera el imperio de esa
circunstancia como exonerativa de responsabilidad no podria ser nunca obligada
(la administracion) a indemnizar los perjuicios que el desenvolvimiento de su
compleja actividad cause a los gobernados. Con la consagracion de una tesis
semejante se llegaria al absurdo de eliminar las bases fundamentales de la res-
ponsabilidad administrativa’s®.

Por consiguiente, conforme a esta postura, y salvo en la hipdtesis del estado
de necesidad, descartada como causal de justificacion en el campo de la respon-
sabilidad estatal, por las razones expuestas por la Corte Suprema de Justicia en
la sentencia que acabamos de mencionar, podriamos concluir que dafio
antijuridico es aquel que resulta del incumplimiento de un deber juridico por
parte del Estado, o aquel que debe asumir la victima en razén de su propia
actuacion frente a los acontecimientos que produjeron el dafio (agresion injusta
0 su consentimiento).

Salta a la vista, por otra parte, que si este entendimiento llegase a resultar
valido implicaria un retroceso evidente, puesto que seria imposible darle cabida
al llamado dafio especial, justificado por la actuacién licita del Estado. Una vez
mas, la sola circunstancia de que pueda plantearse esta posibilidad interpretativa
demuestra la inutilidad y, por qué no, hasta lo peligrosas que pueden resultar las
intervenciones del legislador, ordinario o constituyente, en estas materias. ;Para
gué imponer una camisa de fuerza a la actividad creadora de los jueces, quienes,
al menos en el caso colombiano, siempre han demostrado audacia y sentido
social con ponderaciéon?

37 Cfr. GHESTIN-VINEY. Traité de droit ci- 38 Citada por EUSTORGIO SARRIA. Dere-
vil, cit., p. 686. cho administrativo, Bogota, Temis, 52 ed.,
1968, p. 402.
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2. Imputabilidad

El segundo requisito sefialado por el articulo 90 de la Constitucion Politica es el
de que el dafio antijuridico sea imputable a la actividad o inactividad del Estado.
(Imputabilidad material? Si la respuesta fuese afirmativa, la responsabilidad del
Estado seria siempre objetiva. Pero el articulo 90, a diferencia de lo que ocurre
con el 106 de la Constitucién espafiola de 1978, no aclara que la Unica excepcion
al deber de indemnizar del Estado es la prueba de una fuerza mayor, o sea la
ruptura del vinculo causal entre la actividad de la administracién y el dafio. Ubi
lex non distinguit, nec nos distinguere debemus. La disposicién constitucional no
excluye la imputabilidad moral, es decir, que la atribucion del dafio al Estado
dependa de que el servicio haya funcionado anormalmente, de que se haya incu-
rrido en una falla del servicio. Faltaria saber si siempre es necesaria esa
imputabilidad moral.

Curiosamente, la respuesta a la pregunta planteada podemos encontrarla,
precisamente, en la misma doctrina espafiola. “La calificacion de un perjuicio en
justo o injusto —dice Garcia de Enterria—depende de la existencia o no de ¢ ausas
de justificacion (civil) en la accidn personal del sujeto a quien se impute el per-
juicio (?). La causa de justificacion ha de ser expresa y concreta y consistira
siempre en un titulo juridico que legitime el perjuicio contemplado: por ejem-
plo, la exaccién de un impuesto, el incumplimiento de un contrato, una ejecu-
cion administrativa o procesal®®. Fuera de estas hipotesis, todo perjuicio o detri-
mento patrimonial imputable a un sujeto serd una lesién, un perjuicio injusto”.
Como puede facilmente verse, lo que aqui “justifica” el dafio causado por el
Estado es la ausencia de un “titulo de imputaciéon”. ;Cuales son esos titulos de
imputacion? EI mismo autor sefiala cuatro, a saber: ruptura de la igualdad frente
a las cargas publicas; funcionamiento anormal del servicio (falla del servicio);
riesgo creado por la administracion; y enriquecimiento sin causa a favor de la
administracion.

De la mano de Juan Carlos Henao, ceddmosle la palabra al ilustre espafiol:
“Es asi —dice— como dentro de las causas de imputacion, es decir, ‘aquellas cir-
cunstancias en virtud de las cuales es posible establecer una relacion entre el
dafio y el sujeto imputado que justifica atribuir a éste el deber de reparacién que
la antijuridicidad del dafio impone’, encuentra el autor cuatro formas. La prime-
ra, ‘la realizaciéon material directay a la vez legitima del dafio’ —funcionamiento
normal de los servicios publicos—; la segunda, ‘la més habitual’, segun sus pala-
bras, que ‘es la de la comision material directa, pero ya no licita, como en el
supuesto anterior, sino ilicita por relaciéon a la norma que preside la realizacion
del servicio’ —funcionamiento anormal de los servicios publicos—; la tercera, ‘la
del riesgo creado por la administracion’, que consiste ‘en atribuir juridicamente
la reparacion del dafio fortuito, por la razén (causa de imputacion) de que ese
caso fortuito se ha producido por actualizacion de los riesgos creados en interés
—Nno necesariamente econémico—de su empr esa por la persona a quien se decla-
ra responsable’, y la Ultima, dada por ‘el enriquecimiento sin causa a favor de la
administraciéon’, en la cual ‘la imputacion no se justifica aqui, como en los casos
anteriores, por la relacién material entre la produccién del dafio y la actividad

39 ;Todos estos ejemplos no son, acaso, plimiento de un deber juridico”?
hipétesis de la causal de justificacién “cum- 40 Citado por HENAO. Op. cit., p. 774.
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del sujeto imputado, sino que se hace abstraccion de estos dos factores y se atiende
Unicamente al beneficio resultante a dicho sujeto (o el perjuicio eliminado:
damnun cessans) del hecho del dafio (o de la actividad en donde se ha producido)
acaecido al perjudicado™?.

Como puede verse, la doctrina espafiola desplaza el problema de averiguar
cuando un dafo es antijuridico al terreno de la imputabilidad, a la vez que re-
suelve el punto de la atribucién del dafio, utilizando en ocasiones s6lo el concep-
to de imputabilidad material o fisica, como en los casos primero, tercero y cuar-
to, atrds mencionados; o mancomunadamente los conceptos de imputabilidad
fisica y moral, cual ocurre en el segundo, que es “el mas habitual”.

No se da, pues, la tan promovida responsabilidad objetiva del Estado. Tam-
poco se encuentra el fundamento de la responsabilidad de la administracion
publica en el concepto de dafio antijuridico, que aparece como un simple juego
de palabras, “puesto que por si s6lo no explica el deber reparatorio”*2.

¢ Qué podriamos concluir de lo que se deja dicho? Que la responsabilidad del
Estado, como la de los particulares, estd montada sobre la nocién de dafio, a
secas, que es de hecho; que, luego de establecida su existencia, sera necesario
fijar la autoria del mismo, probando la conexion entre la actividad o inactividad
de la administracion y el dafio sufrido por el reclamante, relacién de causa a
efecto que se desvirtia con la demostracion de una de las causales de exonera-
cion (fuerza mayor o caso fortuito; culpa exclusiva de la victima; y, hecho de un
tercero); y, en fin, que definida la autoria, en determinadas hipotesis, por crite-
rios de tipo politico, establecidos por los jueces, de acuerdo con los tiempos y las
circunstancias, sera necesario demostrar que hubo una falla del servicio, salvo
gue ésta, en determinados casos concretos, se presuma, caso en el cual el Estado
podréa exonerarse demostrando el funcionamiento normal del servicio. En todos
los eventos, tratese de responsabilidad por falla del servicio, por falla presunta,
por riesgo excepcional y, eventualmente, aun en la responsabilidad por dafio
especial, si el Estado demuestra que su actuacién no ha sido antijuridica, pro-
bando alguna de las causales de justificacion, segun se dejé explicado, queda,
también, exento de responsabilidad. Y, por ultimo, que en Colombia, al igual
que en Francia, el fundamento de la responsabilidad extracontractual del Estado
sigue siendo multiple (falla del servicio, riesgo y ruptura de la igualdad frente a
las cargas publicas). Lo que equivale a decir que nada se gano, y que, por el
contrario, mucha de la claridad que se habia logrado en esta materia si se perdio.

41 Cfr. Ibid., pp. 774 y 775. 42 1pid., p. 775.






