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RESUMEN

TITULO LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR EL DANO ANTIJURIDICO DERIVADO
DE LA FALTA DE REGULACION O POR LA REGULACION LEGITIMA

AUTOR OLGA CECILIA GONZALEZ NORIEGA™

PALABRAS CLAVES: Responsabilidad extracontractual, Rompimiento del Equilibrio de las cargas
publicas, El Dafio, Dafio Antijuridico, Dafio Especial, Reparacién Integral del Dafio, Imputacién al
Estado, Blogue de Constitucionalidad, Estado — Legislador, Estado-Regulador.

Si bien se ha reconocido responsabilidad a la Administracién Publica proveniente de hechos,
acciones u omisiones que le son imputables, no ha tenido igual desarrollo la imputaciéon de
responsabilidad cuando ésta proviene de los dafios ocasionados por leyes y actos, que siendo
validos juridicamente, causan dafio a los administrados, ni mucho menos, la imputacion de
responsabilidad al legislador por la omisién en expedicién una regulacion especifica.

Con la expedicion de la Constitucion Politica de 1991, se consagré por primar vez en nuestro
ordenamiento juridico, el fundamento de la responsabilidad patrimonial del Estado (Clausula
General de Responsabilidad), siendo procedente a partir de este momento, imputar
responsabilidad cuando tipificada una irregularidad, ésta ocasiona un dafio a los administrados.

La Administracion responde, segun el precepto constitucional, por toda lesién que los particulares
sufran por el hacer, no hacer y actuar de la Administracién como acto de gestién puablica. Quedan
asi incluidos, no sélo los dafios ilegitimos que son consecuencia de una actividad culpable de la
Administracion y sus agentes, sino también los dafios producidos por una actividad perfectamente
licita, por un funcionamiento normal.

Pese a contar nuestro Estado de Derecho con este soporte constitucional y con antecedentes en
otros ordenamientos juridicos, la jurisprudencia de las Altas Cortes ha sido muy limitada e incluso
inexistente para imputar responsabilidad al Estado generada por la omisién legislativa. Tampoco
existe posicion jurisprudencial clara respecto a definir si existe responsabilidad por el hecho de las
leyes o por la expedicion de actos administrativos legales, en razén a la carencia de una
normatividad precisa que determine su procedencia.

"Proyecto de grado.

“Maestria en Hermenéutica. Escuela de Derecho. Facultad de Ciencias Humanas. Orlando Pardo Martinez, Director;
Mariela Vega de Herrera, Codirectora.
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SUMMARY

TITLE: THE LIABILITY OF THE STATE FOR THE DAMAGE ANTI LAWFUL DERIVED FOR THE
LACK OF REGULATION OR FOR THE LEGAL REGULATION

BY: OLGA CECILIA GONZALEZ NORIEGA™

KEY WORDS: Extra-contractual liability, Breaking of Public Load Balance, The Damage, Anti
Lawful Damage, Special Damage, Whole Damage Repairing, State Accusation, Constitutionality
Block, State — Legislator, State — Regulator.

It is well known liability of Public Administration coming from facts, actions or omission that are
chargeable, but imputation of liability when this comes from damage occurred by laws and acts has
not had the same development, being valid juridical, cause damage to the administrated ones, nor
even less, the imputation of liability to the legislator for omission in the expedition of a specific
regulation.

With the expedition of the Political Constitution of 1991, it was established for the first time in our
legal legislation, the grounds of the patrimonial liability of the State (General Liability Clause), being
right and proper from that moment to accuse liability when an irregularity is classified.

The Administration responds, according to the constitutional mandate for all the injuries to the
particular ones that suffer for doing, not doing and acting of the Administration as an act f public
management. Thus, remain excluded not only the illegal that are consequences of a guilty activity of
the Administration and its people, but also by an perfectly legal activity, by a regular functioning.

Spite of having our own State of Right with this constitutional support, and with background in other
legal legislation, the jurisprudence of the Highest Courts has been very limited, even inexistence to
accuse liability to the State generated by legislative omission. Neither exist clear jurisprudential
position about on refining if there is liability by the fact of the laws or by the expedition of
administrative legal acts in favor of deficiency of an accurate rule that determines its origin.

"Project degree.

“Maestria en Hermenéutica. Escuela de Derecho. Facultad de Ciencias Humanas. Orlando Pardo Martinez, Director;
Mariela Vega de Herrera, Codirectora.
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INTRODUCCION

El principio de Soberania que imper6 tanto en los regimenes democraticos como
teocraticos, impedia la imputacion al Estado de responsabilidad por los dafios que
causara a los particulares y por consiguiente, la posible reparacién de los

perjuicios que ocasionaba.

Con el devenir del tiempo y ante la necesidad de ordenar las relaciones juridicas
de los administrados, se empieza a reconocer la responsabilidad del Estado,

elaborandose para ello, diferentes teorias de responsabilidad que hoy se aplican.

El régimen de responsabilidad extracontractual del Estado proveniente de los
hechos, acciones u omisiones que le son imputables se ha desarrollado
ampliamente por la doctrina y la jurisprudencia nacional y extranjera, pero, no ha
ocurrido lo mismo con el desarrollo de la responsabilidad proveniente de la
omision total o parcial en la expedicion de una regulacion especifica por el 6rgano
legislador ni la responsabilidad proveniente de expedicién de leyes y actos, que

siendo validos juridicamente, causan dafio a los administrados.

El desarrollo de la responsabilidad del Estado - Legislador y del Estado -
Regulador en Colombia es muy incipiente, siendo una expectativa su desarrollo
jurisprudencial, pese a la consagracion de la clausula general de Responsabilidad
contenida en el articulo 90 de la Constitucion Politica de 1991, en virtud de la cual
el Estado responde patrimonialmente por el dafio antijuridico causado por las

acciones u omisiones de las autoridades publicas.

Frente a este panorama, es necesario evidenciar si procede imputar

responsabilidad extracontractual al Estado Colombiano por la omisién legislativa,



por la expedicidon y aplicacion de preceptos constitucionales o legales o de actos
administrativos, que siendo juridicos, causan un dafio antijuridico a los derechos y

bienes juridicamente protegidos.

Para adentrarnos en el estudio, se procedera primero a estudiar la evolucion
histérica de la responsabilidad extracontractual del Estado, las fuentes de
responsabilidad y el aporte que la doctrina y jurisprudencia han hecho al régimen
de responsabilidad extracontractual del Estado.

En un segundo capitulo se estudiara ampliamente la Clausula General de
Responsabilidad contenida en el articulo 90 de la Constitucion Politica de 1991,
fundamentacion constitucional de la responsabilidad del Estado, haciendo un
andlisis detallado de los elementos que la conforman: el dafio antijuridico y la
imputacion al Estado.

En el tercer capitulo, nos detendremos en analizar la responsabilidad por la falta
de regulacién o por regulacion legitima en el Derecho comparado. Se analizara
como a este tipo de responsabilidad se le puede aplicar el régimen de
responsabilidad por Dafio Especial y las herramientas juridicas que proceden para

hacer efectiva la reparacion de los dafos causados.

Por dltimo, analizaremos el dafio como elemento fundamental de Ila
responsabilidad extracontractual, su evolucién y reconocimiento por parte de la
Doctrina y la Jurisprudencia nacional y extranjera, para finiquitar con la Doctrina de

la Reparacion Integral, como principio resarcitorio del dafio.

Cabe resaltar y anticipar, que como conclusion del presente trabajo se propondra
la creacion de la legislacion para esta modalidad especial de responsabilidad
extracontractual, esbhozandose los lineamientos y la estructura con la que deberia

contar una ley coherente y eficaz en este sentido. Para lograr dicho cometido se

10



ha elaborado el presente trabajo de profundizacion en Derecho Administrativo y
cada uno de los apartes capitulares tiene la finalidad de darle el sustento teérico y

argumentativo a la legislacion en la materia.
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1. RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO

En este capitulo se plantearan las diferentes tesis que nos permitiran conocer la

evolucioén histérica de la responsabilidad extracontractual del Estado.

Partiremos del andlisis de las concepciones teocraticas y democraticas que
justificaron la irresponsabilidad del Estado, para posteriormente evidenciar las
limitaciones producidas, que hacen surgir la responsabilidad directa del Estado
por su intervencion en la prestacion de los servicios publicos, dando lugar a la
consagracion de la responsabilidad extracontractual del Estado en nuestro

ordenamiento.

Posteriormente haremos un recorrido por las fuentes de responsabilidad, fruto del
desarrollo jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado,
para concluir el capitulo, analizando el aporte hecho en materia de responsabilidad

extracontractual por la doctrina y jurisprudencia espafiola y francesa.

1.1RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL — NOCION

La palabra “responsabilidad” es producto de la evolucion de la palabra latina

respondere, cuyo significado es seguridad, restitucion o indemnizacion.

Se considera la responsabilidad como la obligaciéon legal de responder por los

actos que impliquen dafos a terceros por violacion de la ley.

La responsabilidad comienza a tratarse en el Derecho Romano con la Ley
Aquiliana, norma que consagra el principio regulador de la obligacion de reparar
los dafios; pero de manera especifica es el Cédigo de Napoledn, la norma que
establecié de manera clara el “Principio General de Responsabilidad del Estado”.

12



De manera especifica, la responsabilidad del Estado se basa en la obligacion de
reparar los dafios que se causa a los bienes juridicamente protegidos y que

pertenecen a terceros, en el ejercicio de actos u omisiones, en forma legal o ilegal.

Para Vedel, la responsabilidad de la administracién, Illamada también
“responsabilidad de la potestad publica”, es un elemento esencial del régimen

administrativo en cuanto sujecién que se impone a la potestad publica™.

La responsabilidad extracontractual es aquella que tiene lugar fuera de las
relaciones contractuales y busca el resarcimiento de los perjuicios sufridos por los

administrados en el desarrollo de la actividad estatal.

1.2 EVOLUCION HISTORICA

El tratamiento dado a la responsabilidad del Estado se ha caracterizado por la
evolucién progresiva que ha generado grandes cambios, distinguiéndose distintos

periodos, asi:

Irresponsabilidad del Estado. Hasta la segunda mitad del siglo XIX, el Estado no
respondia por los dafios que ocasionara con su actividad, bajo el fundamento de la

idea de “Soberania”.

El concepto de Soberania evolucioné de acuerdo con las ideologias imperantes.
En un principio se impuso la concepcién teocratica, teoria que fundamentaba el
poder en su origen divino, lo cual condujo a la irresponsabilidad del Estado. La
imputacion de una responsabilidad patrimonial del soberano por los dafios
resultantes de su actuacion pugnaba con la tradicibn multisecular, que a través de
una combinacién de la potestas imperial romana y de la concepcion teocratrica del

poder del Monarca, caracteristica del mundo medieval, encontré su expresion en

'WEDEL, Georges. Derecho Administrativo. Madrid: Aguilar, 1980. p. 269.
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el principio formulado por los juristas ingleses, pero comun a todo Occidente,

segun el cual “el rey no puede hacer ilicito™

Al respecto comenta el profesor Efrain Gémez Cardona:

Dentro de la concepcién teocratica del Estado, considerado como soberano e
infalible, no podia pensarse en exigirle responsabilidad por sus hechos, ni por
los de sus agentes ni gobernantes - ya se les llamase Césares, Emperadores,
Fuhreres o Reyes - porque la Soberania y la responsabilidad son fenbmenos
incompatibles; si se es Soberano, no se es responsable; si se es responsable,
no hay soberania.?

Posteriormente, hacia el siglo XVIII surgen las teorias democraticas que
justificaron las nuevas estructuras del poder politico, en las que la voluntad
general se constituydé como la maxima expresion del poder en la sociedad politica,

y ella lo justificaba todo.

Tanto las concepciones teocraticas como las democraticas del poder politico,
tuvieron siempre como fundamento la teoria de la soberania, entendida como

poder absoluto y perpetuo, que justificaba la irresponsabilidad absoluta del Estado.

El soberano disponia libremente de los bienes de los ciudadanos, y sélo era
responsable de sus actos frente a la divinidad de la cual emanaba su poder. El
absolutismo de los monarcas, en el que se concentraban todos los poderes,
impedia que los subditos ejercieran acciones tendientes a lograr un resarcimiento

por los perjuicios que se le causaban por el actuar del soberano.

El principio segun el cual el Estado siendo soberano, no podia obrar mal, al menos

cuando lo hacia por via de autoridad, es comun a todos los ordenamientos.

2GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas Ramoén. Curso de Derecho administrativo II”. Madrid: Civitas,
1995. p. 357.

*GOMEZ CARDONA, Efrain. Responsabilidad del Estado y actividad judicial. En: Lopez Morales, Jairo. La responsabilidad
del estado por error judicial. Bogota: Doctrina y Ley. 2007. p. 34.
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En este periodo, los conceptos de responsabilidad y soberania se excluian.
Anotaba Duguit:

Es evidente que tomadas en si, las dos nociones de responsabilidad y de
soberania son antindmicas, porque si el Estado se considera soberano no
puede admitirse que sea responsable y si se afirma que es responsable, no
puede admitirse que sea soberano. O la soberania es nada, o ella es, como
se ha dicho, ese rasgo de voluntad que no se determina sino por si misma,
es decir, que no puede limitarse por un elemento extrafio, ni sometida a
obligaciones sino en la medida consentida. De ahi resulta que una persona
soberana no puede ser responsable de sus actos, esto es sometida a una
obligacién que se imponga a ella desde el exterior, o por lo menos no pude
serlo son en la medida en que lo quiera. Pero entonces no se trata ya de
una responsabilidad porque no es una obligacion. *

La tesis de la irresponsabilidad del Estado empieza a tener limitaciones en varios
sentidos: -cuando una ley asi lo establecia: fueron fuente de responsabilidad
diversos textos en los que se le empieza a imputar compromiso al Estado en
algunos supuestos precisos: dafios causados por el ejército, dafios causados por
alumnos de las escuelas publicas, dafios de guerra, entre otros; - en aplicaciéon a
la teoria de los actos de poder y de gestidon se considerd que el Estado respondia
por los dafios causados en desarrollo de sus actos de poder y no respondia, por

los dafios ocasionados en su actividad de gestion.

El profesor Marienhoff afirma que “nunca la soberania puede ser sinGbnimo de
impunidad. Soberania significa el ejercicio de poderes superiores pero dentro del
derecho, dentro de las normas legales o constitucionales que fijan la conducta a

observar por los funcionarios del Estado”.’

Responsabilidad del Estado. De la estructura de poder fundada en la nocion de
Soberania, pasa el Estado a justificarse como la organizacion con capacidad de

prestar servicios publicos, surgiendo la nocion de actos de servicio publico y actos

“DUGUIT, Leon. Traite de Droit Constitutionael, Edit Ancienne Libreirie Fontemoing & Cia. Paris 1930. p 460. En: URUETA
AYOLA, Manuel. La Responsabilidad Extracontractual del Estado. Bucaramanga: Recopilacion Universidad Santo Tomas.

5MARIENHOFF, Miguel .Tratado de Derecho Administrativo, Tomo IV. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1980.
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ajenos al servicio publico. Esta nueva concepcién tuvo como instrumento la
intervencion del Estado para la realizacion de sus fines, y bajo esta concepcion
resultaba logico que ante la mayor intervencion del Estado se ocasionaran

perjuicios al patrimonio de los ciudadanos.

Surge asi la tesis de la falla del servicio como proyeccién del deber ser del Estado
de prestar a la comunidad los servicios publicos, y si por las irregularidades o
deficiencias en la prestacién de éstos causa dafos, éstos deben ser satisfechos

por la administracion.

El intervencionismo estatal es la fuente que permitio admitir la responsabilidad del

Estado ajena al contrato.

Esta responsabilidad se consagré en la Declaracion de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano de 1789, que estipulaba la propiedad como un derecho inviolable y
sagrado, pudiendo sélo ser privado el ciudadano de este derecho, bajo la
condicibn de una indemnizacion previa y justa, esto es, el Estado debia
indemnizar cuando por causa de necesidad publica era necesario ordenar una
expropiacion. Esta posicion llevo a considerar que la irresponsabilidad del Estado

no era absoluta.

Para Garcia de Enterria y Fernandez “la soberania del pueblo se subroga en el
lugar que antes ocupaba el principe, heredando los privilegios de éste en las

n6

esferas no afectadas expresamente por el nuevo orden™. Recuerdan la frase de

Jeze “el derecho divino del pueblo sustituyo al derecho divino de los reyes”.

Es a partir del desarrollo de este principio, y con la revolucion industrial que se
empieza a admitir la responsabilidad del Estado siempre que se ocasionaran

perjuicios a los derechos de los ciudadanos.

*GARCIA DE ENTERRIA, Op.cit., p. 323.
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Este periodo se instituydo con el Fallo Blanco del Tribunal de Conflictos de
Francia’, que consagré una teoria auténoma de la responsabilidad administrativa,
ya que ésta no puede ser regida por los principios establecidos en normas
contenidas en el Cdédigo Civil y que se aplican para las relaciones entre los
particulares; ésta responsabilidad tiene sus reglas especiales, cuya elaboracion

correspondia al propio juez administrativo.

Senala el Fallo Blanco textualmente:

La responsabilidad que pueda incumbir al Estado por los dafios causados a
los particulares por actos de las personas que emplee al servicio publico, no
puede estar referido por los principios que estan establecidos en el Codigo
Civil para las relaciones de particular a particular; esta responsabilidad no es
ni general ni absoluta; tiene sus reglas generales que varian segun las
necesidades del servicios y la necesidad de conciliar los derechos del Estado
con los intereses privados®.

Del contenido del Fallo Blanco se destacan dos elementos, comentan los

tratadistas Long, Weil, Braibant:

La razén béasica para sustraer la responsabilidad del Estado de la esfera
propia del Cédigo Civil, fue la necesidad de conciliar los intereses de la
colectividad en la correcta prestaciéon de los servicios publicos, con los de los
particulares que pudieran verse afectados por una falla en la correcta
prestacién; y de otra parte, el caracter de excepcional que el fallo quiso darle
a la responsabilidad del Estado por fallas en la prestacion de los servicios
publicos, en la que la responsabilidad no es general ni absoluta, con lo cual
quiso expresar que la autonomia responsabilidad de derecho administrativo
implicaba, menor favorabilidad para los particulares frente a las soluciones
que daba el Cédigo Civil °.

"Tribunal de Conflictos de Francia de Febrero 8 de 1783: Considerado como la piedra angular de todo el Derecho
Administrativo.

8PENAGOS, Gustavo. Fundamentos del Derecho administrativo. Origen Francés en el mundo. 1993. Bogota: Libreria del
Profesional. p 217.

°LONG, WEIL, BRAIBANT: Les grands arrets de la jurisprudente administrative, Sirey Paris. 8° edicién 1884, p 8 En:
IRISARRI RESTREPO, Antonio José. La responsabilidad de la Administracién Publica por falla o culpa del servicio en
Colombia. Articulo publicado en La Responsabilidad de la Administracion Publica. Recopilacion Universidad Externado de
Colombia. 1986. p 145.
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A partir del Fallo Blanco se consagré la responsabilidad del Estado,
independientemente de que estuviera estatuida en una ley o en su actividad de

poder o de gestion, en la falla del servicio publico.

El Estado es responsable cuando se ha excedido en el ejercicio de sus poderes
legales o cuando la prestacion del servicio publico ha sido defectuosa. Aparece la
nocion de “servicio publico” como funcion principal del Estado: la responsabilidad
de la administracion se presenta cuando el servicio no se ha prestado, se ha

prestado mal o su funcionamiento ha sido tardio, inadecuado o insuficiente.

Responsabilidad creciente: la evolucion del derecho administrativo ha mostrado la
tendencia hacia una mayor responsabilidad del Estado, manifestandose en varios
aspectos: la responsabilidad se extendié hacia la totalidad de los servicios
prestados por el Estado, sin embargo, dada la dificultad de probar la falla del
servicio, se fueron aceptando criterios de responsabilidad con culpa presunta, con
cualquier clase de culpa y aun hasta sin culpa, es decir, una responsabilidad

objetiva

Inclusive hoy en dia, la jurisprudencia se ha dirigido a dos aspectos que han
ampliado la cobertura de la responsabilidad: la creacion de un ventajoso sistema
de indemnizaciones para el perjudicado, en cuanto se exige la reparacion integral
de los perjuicios que ocasaciona el dafio proveniente de la accién u omision del
Estado y la acumulacibn de responsabilidad entre el funcionario y la
administracién, para que el perjudicado pueda perseguir a la persona juridica o

natural.
Se ha llegado a hablar incluso de “Responsabilidad Social”, entendida como

aquella que establece la obligatoriedad de responder del Estado por todos los

perjuicios que se cuasen a los miembros de la comunidad y frente a los cuales no

18



aparezca un responsable identificado, o aun en el caso en que apareciendo éste,
no tuviere medios para indemnizar el dafio causado™.

1.2.1 En el Estado Colombiano: hasta finales del siglo XIX, la responsabilidad
del Estado y la consecuente obligacion de indemnizar, se encontraban
enmarcadas por normas juridicas que la reconocian expresamente. No existia un
principio general que impusiera el deber de indemnizar los dafios causados por el
Estado.

El Estado Colombiano sufre una gran transformacion con la reforma constitucional
de 1936™, en la que se abandono el criterio de Estado-gendarme dando paso al

Estado-intervencionista, sobre todo en el campo economito y social.

Para el profesor Manuel Urueta:

El articulo 16 de la Constitucidon, consagraba que las autoridades de la
Republica se encuentran instituidas para proteger a todas las personas
residente en Colombia, en sus vida, honra y bienes y para asegurar el
cumplimento de los deberes sociales del Estado y de los particulares y otras
normas del ordenamiento constitucional, se enmarcan dentro de una
orientacion politica - filoséfica del Estado, que le cambié a la Constitucién el
perfil individual por el Estado Social de Derecho *2.

Con este nuevo enfoque constitucional, la Corte Suprema de Justicia introdujo en
su jurisprudencia la tesis de la falla o culpa del servicio, abandonando las teorias
privatistas como fundamento de la responsabilidad extracontractual de Colombia;
enfoque que siguid el Consejo de Estado, habiendo reiterado en varias
oportunidades que la responsabilidad del Estado tiene asiento en el texto

constitucional

® RODRIGUEZ, Libardo. Derecho Administrativo. General Colombiano. Bogota: Temis, 2008.

"Reforma Constitucional de Alfonso Lépez Pumarejo, de tinte social. Su articulo 16 recoge la concepcién social sobre los
fines del Estado: cumple deberes sociales ademas de las policivas.

2URUETA Manuel. El fundamento constitucional de la responsabilidad extracontractual del Estado. La Responsabilidad de
la Administracion Publica. Bogota: Recopilacion Universidad Externado de Colombia, 1986.
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Hasta el afio 1964, la Corte Suprema de Justicia tenia competencia general para
dirimir los conflictos que sobre responsabilidad surgian de los negocios
contenciosos a cargo de la Nacion. Al Consejo de Estado le correspondia estudiar
la responsabilidad del Estado surgida como consecuencia de una declaratoria de
nulidad, en virtud a lo dispuesto en la Ley 130 de 1913, primer Cddigo
Contencioso Administrativo, y de las reclamaciones de indemnizaciones surgidas
por expropiaciones o daflos a lo propiedad ocasionados por ordenes de
autoridades administrativas, en virtud de la competencia otorgada por la Ley 38

de 1918; tenia asi una competencia residual en materia de responsabilidad estatal.

Con la expedicion del Decreto Ley 528 de 1964 se modifican las funciones de la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, otorgandole la competencia en la
definicién de las controversias sobre responsabilidad del Estado; adquiere asi la
competencia general para conocer de las controversias sobre la responsabilidad
de los entes publicos, por sus actuaciones, omisiones, hechos, operaciones y vias
de hecho. Se reconoce entonces, que la responsabilidad de la administracion es
un problema especial, y como tal debe ser resuelto por una jurisdiccion
especializada en asuntos administrativos. Se empieza asi aplicar a la

responsabilidad de las personas publicas un régimen propio de derecho publico.

Esta separacion de competencias en materia de responsabilidad conllevé una

evolucion jurisprudencial y legal lenta. Veamos:

Responsabilidad declarada por la Corte Suprema de Justicia: La Corte Suprema
de Justicia durante casi un siglo, declaraba la responsabilidad del Estado cuando
las normas expresamente lo indicaran. Solo a partir del siglo XX empieza a
desprenderse de la rigidez normativa y extiende los principios generales de

responsabilidad del derecho privado a la responsabilidad estatal.
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En su desarrollo jurisprudencial se dieron varias etapas, caracterizadas unas por
la aplicacion de las normas del Codigo Civil sobre responsabilidad indirecta y

otras, por la aplicacion de normas sobre responsabilidad directa, asi:

Aplicacion de la responsabilidad Indirecta. Fue la que inicialmente se reconocio
respecto de las personas juridicas, privadas y publicas, aplicando las normas del
Codigo Civil sobre la responsabilidad por el hecho ajeno®. Este tipo de
responsabilidad tiene fundamento en las nociones de “culpa in eligendo” y “Culpa
in vigilando”, en la que la responsabilidad es producida como consecuencia de la

errada eleccion del funcionario o en la falta.

El argumento jurisprudencial se asentaba sobre la afirmacion que, tanto en el
delito como en el cuasidelito, la causa que debia presumirse para situar la
responsabilidad debida buscarse en la “mala eleccion” o “falta de vigilancia”,

mientras no se probase falta de culpa.'*

Esta teoria se fundo en la culpa cometida por los funcionarios publicos cuando
causaban dafios a terceros en ejercicio 0 con ocasion de sus funciones. Se
proyecta sobre la administracion en razén a su obligacion de elegir y vigilar a sus
agentes, por ser sus dependientes, Es esta, una responsabilidad extracontractual

indirecta.

La Corte Suprema de Justicia trasladdé el fundamento de la responsabilidad
extracontractual del Estado de los campos de la culpa en la eleccion y vigilancia
de los funcionarios a la responsabilidad directa de la administracion. EIl Consejo

de Estado recuerda lo sostenido por la Corte Suprema de Justicia:

BArticulos 2347 y 2349 del Cédigo Civil “Toda persona es responsable no solo por sus propias acciones para el efecto de la
indemnizacién del dafio, sino del hecho de aquellos que estuvieren a su cuidado”

“Corte Suprema de Justicia. Sala de negocios generales y de Casacién civil. Sentencias de Octubre 20 de 1898, Octubre
22 de 1896, julio 19 de 1916, mayo 12 de 1939. En LOPEZ Morales, Jairo. Op.cit., p. 51.
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La existencia del empleado es un hecho ineludible de la administracion; y
dado el modo en que conforme a los reglamentos legales se hace su
nominacion, es imposible acusar al Estado de falta de diligencia y cuidado en
la designacion de sus funcionarios. EI empleado no es un mandatario de la
administracién al modo del subalterno de una persona natural o moral de
derecho privado. De consiguiente, para muchos resulta un tanto ficticio o irreal
deducir responsabilidad del Estado por via indirecta, asimilandola a la
persona que tuvo libertad para elegir subalterno, por lo cual exige de ella la
debida prevision y cuidado en el nombramiento y luego estricta vigilancia
sobre la manera como el dependiente cumpla sus funciones™.

Aplicacién de la responsabilidad directa. Ante la crisis que represent6 la aplicaciéon
de la teoria responsabilidad indirecta, la Corte Suprema de Justicia®, por hallar
insuficientes los fundamentos de ésta, por la inaplicabilidad de los deberes de
escogimiento y control que sobre sus funcionarios tenia el Estado y por la
vinculacion necesaria entre la estructura organica de la persona juridica y sus
agentes, cuya presencia es esencial para su funcionamiento y consecucion de sus
fines, comienza a considerar la responsabilidad de la persona juridica Estado, en
el sentido de que este y sus agentes constituyen una “Unidad”, de modo tal que la

culpa personal del agente compromete a la persona juridica.

La responsabilidad directa del Estado se adopta por la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia en dos modalidades: la tesis de la falla del servicio y la Tesis

organicista.

La aplicacion de la responsabilidad del Estado en la modalidad de Falla del
servicio surge como el deber del Estado de reparar los dafios que cause a los
ciudadanos el funcionamiento inadecuado de los servicios publicos. En ese
funcionamiento inadecuado quedaban incluidas las hipétesis de que el servicio no

funciono, funciono mal o funciono en forma tardia.

®Consejo de Estado. Septiembre 30 de 1960. Cp Dr. Francisco Eladio Gémez. En LOPEZ Morales, Jairo. Op.cit., p 69

®Corte Suprema de Justicia. Fallo de junio 30 de 1962.
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La culpa del derecho comun, sostuvo la Corte, “localizada en un agente infractor,
segun la tesis de la responsabilidad directa, vino a radicarse en el Estado,

configurandose la llamada “culpa de la administracion.”’

Esta teoria de la responsabilidad directa tuvo una variante que limitaba su
aplicacion: - La teoria organicista: cuya idea central fue desarrollada por la Corte
Suprema de Justicia, en fallo de casacion de febrero de 1958, y explicada bajo el

siguiente argumento:

Las personas fisicas y juridicas obran mediante sus 6rganos de actuacion.
Asi, en relaciéon con una persona fisica son 6rganos propios las manos, los
brazos y demas miembros principales de que puede valerse el cerebro para
realizar en el mundo exterior sus voliciones.....todo acto realizado por una
persona fisica se imputa a su voluntad, pues ésta quiso la accion y la ejecutd
mediante los 6rganos sobre los cuales se tiene pleno control y dirige a su
antojo. Las personas juridicas obran también mediante 6rganos. El érgano es
la persona o conjunto de personas encargadas del cumplimiento de una
funcion colectiva propia de la organizacion y fines a que se dedica la persona
juridica; por ser ese 6rgano propio y necesario para el cumplimiento de los
fines... por ser parte integrante de sus existencia y constitucién, se miran los
actos semejante 6rgano como actos propios y directos de la persona juridica.

Esta teoria es una visidn limitante, ya que no todos los 6rganos comprometen la
responsabilidad del Estado, solo ocurre con los verdaderos depositarios de la
voluntad de la persona juridica. Con ello existe entonces, una responsabilidad

alternativa del Estado: directa para unos érganos e indirecta para los funcionarios.

Viene posteriormente una etapa de transicion, periodo en el que se presenta
confusion sobre la responsabilidad del Estado, conservandose la tendencia a
utilizar la “teoria de la culpa o falla del servicio” para fundamentar la

responsabilidad de las personas publicas.

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién. Agosto 12 de 1939.
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La aplicacién de la teoria de falla del servicio fue parcial; en algunos casos se
aplicaba la responsabilidad directa con base en la Teoria organicista y en otros, la

responsabilidad directa.

La Corte Suprema de Justicia insistid en aplicar la teoria de la culpa o falla del
servicio con fundamento en el articulo 2341 del Cdodigo Civil que consagraba la
responsabilidad por el hecho propio. Se aplicaba una teoria propia del derecho

publico, pero sometida a las normas del derecho privado.

Responsabilidad declarada por el Consejo de Estado a partir del Decreto ley 528
de 1964: como teoria propia, y de conocimiento de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, la responsabilidad del Estado en Colombia, basicamente se nutrid
del derecho francés. Se conformd inicialmente un sistema compuesto por
instituciones de responsabilidad por la falla de servicio y por instituciones de
responsabilidad objetiva; sistema sintetizado en el fallo del Consejo de Estado de
febrero 20 de 1989 asi: “el régimen de derecho comun de la responsabilidad
administrativa, que se funda en el concepto de falta o falla del servicio publico, - el
régimen intermedio, se establece la falla o falta es presunta, y -los regimenes

objetivos en los que la falla del servicio no entra en juego”.

Es a partir de las normas contenidas en la reforma constitucional de 1936 y del
Cdédigo Contencioso Administrativo de 1941, que se aplica el principio de que la
actividad del Estado es de naturaleza juridica distinta de la actividad de los
particulares que tiene como fundamento la satisfaccion de los intereses de la
colectividad. Se estructuran las nociones de responsabilidad patrimonial de las
entidades de Derecho Publico, creAndose un sistema juridico regido por normas
sustantivas y adjetivas de Derecho Publico y sometidas al control de la jurisdiccion

especial: la Contenciosa Administrativa.
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Para el Consejero de Estado Jorge Valencia Arango, la responsabilidad
extracontractual del Estado “encuentra su respaldo juridico en las normas de la
Constitucion Politica, especialmente, en las que conforman el Titulo Tercero de
dicho estatuto, que trata de los “Derechos Civiles y Garantias Sociales,
constitutivos del objetivo fundamental de la organizacién de la nacién como Estado

de Derecho...*®”

En 1947 el Consejo de Estado se pronuncia sobre la Responsabilidad del Estado,
y fundamenta su teoria no solo sobre las vias de hecho o abuso de poder, sino
también, sobre los perjuicios causados por la operaciébn administrativa, cuya
ejecucion adolece de falta. Al respecto concretd: “Tanto la victima del hecho,
como de la usurpacion del poder, pude demandar ante los tribunales judiciales la
reparacion del dafio que le ha sido causado, y esto, bien en contra del agente,

bien en contra de la administracion misma.. *°”

En sentencia de septiembre 30 de 1960 se refiere a la separacion definitiva de
las normas del Cdodigo Civil en materia de responsabilidad del Estado y la

aplicacion de normas del derecho publico. Sostiene:

La responsabilidad del Estado no pude ser estudiada y decidida con base en
las normas civiles que regulan la responsabilidad extracontractual sino a la ley
de los principios y doctrina del derecho administrativo, en vista de las
diferencias sustanciales existentes entre este y el derecho civil, dadas las
materias que regulan ambos derechos, los fines perseguidos y el plano en
que se encuentran regulados.

La anterior afirmacién es sostenida en virtud de la materia especial regulada el
derecho administrativo, diferente a la tratada por el derecho civil: las relaciones

juridicas de las entidades publicas entre si y con respecto a los particulares y

®Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Octubre 28 de 1976. Cp Dr. Jorge Valencia
Arango.

Consejo de Estado. Sentencia citada en LOPEZ Morales, Jairo. Op.cit., p 71.

®Consejo de Estado. Sentencia de Septiembre 30 de 1960. Cp Dr. Francisco Eladio Gémez Mejia.
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administrados, tiene por objeto la satisfaccion de las necesidades de la comunidad
y goza de especiales prerrogativas para lograr sus fines.

Funda el Consejo de Estado la teoria de la responsabilidad del Estado en que
“todo perjuicio emanado del Estado debe ser reparado ya que constituyen en una

violacién a la igualdad de los ciudadanos frente a las cargas publicas™.

Sostuvo en sentencia de mayo 5 de 1978: “Cuando el Estado, en desarrollo de sus
funciones incurre en la llamada... Falta o falla de la administracion, tratese de
simples actuaciones administrativas, omisiones, hechos y operaciones

administrativa, se hace responsable de los dafios causados al administrado”

En la teoria de la Falla del servicio como fundamento de la responsabilidad del
Estado, los elementos estructurales son similares en la jurisprudencia del Consejo
de Estado y en la Corte Suprema de Justicia. Existen puntos de contacto como, en
la sustitucion de la culpa individual por la culpa anénima, la presuncién de culpa
cuando el servicio no funciona, funciona mal o en forma tardia, la necesidad de
probar como presupuestos de la responsabilidad la actuacién administrativa, el
dafio y la relacion de causalidad y los medios con los que cuenta la administracion

para exonerarse de culpa.
Se reconoce igualmente la responsabilidad sin falta, que se produce cuando el

Estado le causa un dafio o perjuicio a un particular por motivos del interés publico

0 con autorizacion legal, generandose igualmente la obligaciéon de reparar.

1.3 FUENTES DE RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL

La jurisprudencia del Consejo de Estado ha reconocido ampliaciones vy

restricciones a la responsabilidad de la administracion publica, de tal suerte que se

“'Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia de junio 5 de 1972.
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distinguen varias fuentes de responsabilidad. Haremos una breve descripcién de
cada una de ellas, para posteriormente, ampliar el analisis de la responsabilidad
proveniente de la falta de regulacion o regulacion legitima, punto central de
nuestro trabajo.

Veamos:

Clausula General de Responsabilidad o responsabilidad por el dafio
antijuridico. Se encuentra consagrada en el articulo 90 de la Constitucion
Politica, y comprende los regimenes de responsabilidad precontractual,
contractual y extracontractual. Sus elementos centrales son el dafio antijuridico y

la imputacion al Estado.

Régimen de Responsabilidad Subjetiva. Es la llamada Culpa, Falta o Falla del
servicio. Se presenta cuando la administracion no ha actuado cuando debia
hacerlo, ha actuado mal o ha actuado en forma tardia y que como consecuencia
sufrié un dafio existiendo relacion de causalidad entre la falla y el perjuicio. Se
requiere que el servicio haya sido defectuoso por la accién u omision dolosa del
servidor publico. Esta teoria tiene como fundamento el hecho de que el Estado en
el cumplimiento de sus fines y a través de sus agentes desarrolla actividades
peligras que implican riesgo para los administrados y que por consiguiente

pueden causar dafios que deben ser reparados.

Este concepto ha ido modulandose por los fallos que en materia de
responsabilidad ha emitido la Corte Constitucional, en el sentido de sefalar la
existencia de eventos que impliguen un dafio antijuridico sin que se pueda
establecer la existencia de una conducta antijuridica de la administracion. Al
respecto sostuvo la Honorable Corte en Sentencia C-333 de 1996: “.... sin que
medie una conducta contraria a derecho de la administracién, puede ocurrir que se

incremente el patrimonio de la entidad publica y se empobrezca correlativamente
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el del contratista, en virtud de una mayor cantidad de obra que la pactada por

razones de interés general %

En cuanto a la carga de la prueba y para efectos procesales se han distinguido
dos modalidades:

e Falla probada del servicio: el actor debe probar cada uno de los elementos o
requisitos para probar la responsabilidad del Estado: El hecho, Ila culpa y la
relacibn o nexo causal. En este campo, la jurisprudencia administrativa ha
desarrollado la teoria de la responsabilidad con fundamento en la falla del servicio
gue su naturaleza puede ser anénima y se presenta eventualmente en desarrollo

de la prestacion de un servicio publico.

e Falla presunta del servicio. Su fundamento se dio en consideracion de que el
Estado para el cumplimiento de sus fines y a través de sus agentes realiza
actividades peligrosas que implican riesgos para los administrados siendo
susceptibles de causar dafios. Si bien la culpa se mantiene como presupuesto
necesario de la responsabilidad, la falla del servicio no se debe probar, se

presume.

Este régimen se aplicaba inicialmente a los dafios ocasionados por actividades
peligrosas: transporte, porte de armas, dafios a personas retenidas en sitios de
reclusién, conscriptos, entre otros; pero en Sentencia de junio 30 de 19927 Ia
posicion del Consejo de Estado varid, aplicando éste régimen Unicamente a “los
dafios ocasionados en la prestacion defectuosa de los servicios de salud por parte
de los profesionales e instituciones medicas oficiales”. Pasan los dafios
ocasionados por actividades peligrosas a ser considerados dentro del régimen de

Presuncion de Responsabilidad.

2 Corte Constitucional. Sentencia C-333 de 1996. Mp Dr. Alejandro Martinez Caballero.
*Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Junio 30 de 1992. Cp Dr. Daniel Hernandez.
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Régimen de Responsabilidad Objetiva o sin Falla o sin Culpa. En este tipo de
responsabilidad no entra en juego la falla del servicio; lo fundamental es el dafio
que se ocasiona al administrado y la obligacion del Estado a resarcirlos para
garantizar la proteccion de los derechos que con su acciébn u omisién ha

vulnerado.

Las teorias de la responsabilidad administrativa basadas en la culpa, o llamadas
teorias subjetivas, fueron insuficientes para aplicarlas a todos los supuestos que
se presentaban con el desarrollo social y que exigian la defensa de los derechos
de los administrados y la compensacion por los agravios cometidos. Fueron asi
naciendo teorias intermedias, llegando a plantearse el argumento de que la culpa
no jugaban papel alguno en la determinacion de la responsabilidad, bastando
probar para determinar la responsabilidad, el hecho y el perjuicios casual, con la

relacion causal entre ellos.

Los seguidores de la teoria objetiva de responsabilidad, rechazan la exigencia de
la prueba de la culpa como elemento esencial para exigir la reparacion del dafio.
Se hace necesario establecer judicialmente que el Estado cre6 el riesgo que

ocasiono el dafio y que por consiguiente debe indemnizarlo.

La teoria del riesgo responde al principio romano de: “Ubi Emolumentum ibi onus”
(el que recibe el provecho debe soportar las cargas). El derecho de indemnizar a
otra persona del dafio que se le ha ocasionado, resulta del hecho de tener la
propiedad o el goce de un bien juridicamente tutelado, sin que al dafio preceda la

culpa; sin que se haya violado norma de conducta.
La teoria de la responsabilidad objetiva tuvo sus origenes en el Derecho Natural

(Siglo XViIIl), época en la que se consagraba que el autor de un dafio es

responsable, sin tener en cuenta la culpa con que se haya cometido.
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La teoria se enuncia asi: “El hombre debe responder de sus actos en razén de que
cualquier actividad entrafia riesgos peligrosos” y responde sin necesidad del

elemento culpa. En la responsabilidad objetiva se responde porque se ha obrado.

El sistema de responsabilidad objetiva del Estado se encuentra integrado por los

siguientes regimenes o titulos de imputacion de responsabilidad:

La Teoria de la Presunciéon de Responsabilidad:

e Darfios ocasionados con cosas o actividades peligrosas

e Daifios sufridos por los conscriptos

e Daifios sufridos por los reclusos o personas privadas de la libertad

¢ Dafios ocasionados a los pacientes internos en centros asistenciales
¢ Dafios a estudiantes en establecimientos educativos oficiales.
Responsabilidad por riesgo excepcional®,
Responsabilidad por trabajos publicos
Responsabilidad por dafio especial®®

Responsabilidad por la expropiacion u ocupacion de inmuebles en tiempo de
guerra

Responsabilidad por el almacenaje de mercancias

Responsabilidad por el acto administrativo ilegal

Responsabilidad de la Administracion de Justicia: se aplica por:
e Error Judicial

e Privacion Injusta de la Libertad

*Riesgo Excepcional Ocurre cuando el Estado al adelantar una obra o prestar un servicio piblico utiliza mecanismo,
recursos, medios o procedimientos que ponen a los particulares o a sus bienes en situacién de quedar amenazados por un
riesgo excepcional y anormal que sobrepasa las cargas publicas.

®Dafio Especial: Ocurre cuando pese a que la actuacion de la administracion es plenamente licita, legal, causa dafio o
lesiona a los administrados.
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e Defectuoso funcionamiento de la Administracion de Justicia

Responsabilidad de la Funcion Legislativa: la Responsabilidad del Estado
proveniente de los hechos, acciones u omisiones que le sean imputables a la
Rama Legislativa del poder publico, se enmarca dentro de la responsabilidad

consagrada en el articulo 90 de la Constitucion Politica.

1.4 RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION
EN EL DERECHO COMPARADO

1.4.1 En el derecho espaifiol: en el derecho espariol, a lo largo del siglo XIX se
empieza a reconocer la responsabilidad del Estado por dafios producidos por los

ciudadanos, en textos legales muy precisos.?®

El sistema de responsabilidad de la Administracion publica sufri6 una evolucion
muy intensa en un breve periodo de tiempo: apartandose de la aplicacion de la
responsabilidad establecida en el Codigo Civil, hace reconocimiento expreso en la
Constitucion Republicada de 1931, dando rango constitucional al resarcimiento, al
establecer la responsabilidad subsidiaria del Estado a quien sirviera el funcionario
publico que en el ejercicio de sus cargo infringe sus deberes en perjuicio de un
tercero?’. Esta norma sin embargo no tuvo desarrollo legal por la guerra civil,

situacion que impuso un corte a la evolucién que se venia dando a la materia

Como régimen propio, la responsabilidad del Estado se dio a partir de la

expedicidon de la Ley de Expropiacion Forzosa de 1954, que establecia:

% | ey 9 de 1842: Que declara la obligacién de la Nacién de indemnizar los dafios materiales causados en el ataque y
defensa de las plazas, pueblos, edificios. Ley de Policia de Ferrocarriles: dafios causados a las personas por el ferrocarril;
Instruccién de Sanidad de 1904. Ley de 31 de diciembre de 1945 sobre indemnizacion por muertes o incapacidades
ocasionadas por el uso de arnas por las fuerzas militares o de orden publico. En: GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y
FERNANDEZ, Tomas. Op.cit., p 367

“\bid, p 368.
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Dara también lugar a indemnizacién con arreglo al mismo procedimiento toda
lesion que los particulares sufran en los bienes y derechos a que esta Ley se
refiere, siempre que aquella sea consecuencia del funcionamiento normal o

anormal de los servicios pUblicos.”®

Posteriormente, el reglamento de la Ley de expropiacion forzosa, corrigio la
limitacidbn que en ella se establecia en cuanto a que solo incluida los “bienes y
derechos a que se refiera la ley”, y estableci6 la cobertura general patrimonial de
los administrados, 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....*°

Sobre esta clausula General de Responsabilidad, por demas hoy en dia existente,
se construye todo el sistema espafiol de responsabilidad directa de la
Administracion, y cuyo desarrollo posterior se dio a nivel de la jurisprudencia del

Consejo de Estado.
Veamos su evolucion:

En un periodo anterior, algunas regulaciones casuisticas, contenidas en leyes de
derecho comin® regulaban los supuestos de indemnizacién personal del
funcionario mas no de la responsabilidad directa de la Administracion, situacion
que anulaba las aspiraciones de los administrados lesionados a que se les
reparara un perjuicio ocasionado por la administracion, si el funcionario no era

solvente o no se pudiera individualizar al autor del dafio.

* GARCIA de Enterria Eduardo y FERNANDEZ Tomas. Op. cit., p 369.

® |bid., p 370

% Con fundamento en el Cédigo Civil. Art. 1902 “El que por accién u omisién causa dafio a otro, interviniendo culpa o
negligencia, esta obligado a reparar el dafio caudado”. Art. 1903 “La obligacion que impone el articulo anterior es exigible

no solo por los actos u omisiones propios, sino por los de aquellas personas de quienes se debe responder”.
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En 1902 se regula la responsabilidad por los actos propios, y la interpretacion que
se le dio, impido que las actuaciones administrativas que causaran dafos fueran
consideradas como imputables a la persona juridica Administracion del Estado;
respondia el funcionario publico por su propia conducta, pero no se le imputaba
responsabilidad a la administracion.

Posteriormente en 1903 se reguld la responsabilidad de las conductas ajenas: los
padres por los hijos menores, los duefios de un estableciendo o empresa por los
dafios causados a sus empleados o dependientes, aludiendo entre ellos al Estado,

el cual respondia cuando actuara por mediacién de un agente especial.

Con la expedicion de la Ley Maura del 5 de abril de 1904, se regula la
responsabilidad de los empleados publicos; para que prosperara la accién, el
funcionario tenia que haber infringido un precepto cuya observancia se le hubiera

reclamado por escrito, exigencia que minimizaba la eficacia del sistema.

Es a partir de la expedicion de la Ley de Expropiacion Forzosa de 1954 que se
regula aunque someramente, la responsabilidad patrimonial de la administracion
publica.®!, se consolida todo un movimiento legislativo sobre la materia; es asi
como se expide en 1956 la Ley de lo Contencioso Administrativo que contiene
regulaciéon relacionada con la responsabilidad de la Administrativa respecto a la
actividad de las empresas publicas y servicios administrativos industriales que se
rigen por el derecho privado; en 1957 se promulga la Ley de Régimen Juridico de
la Administracién del Estado, que introduce los criterios establecidos en el articulo
121 de la Ley de Expropiacién Forzosa; régimen que si bien lo establecia la ley,

los jueces en raras ocasiones la aplicaban.

% Ley de Expropiacién Forzosa. Articulo 121: “Dara también lugar a indemnizacién con arreglo al mismo procedimiento toda
lesion que los particulares sufran en los bienes y derechos a que esta ley se refieren siempre gue aquella sea consecuencia
del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos... “
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El régimen de responsabilidad de la administracion viene a tener su propio
desarrollo a partir de la Constitucion de 1978. El ordenamiento constitucional es
garantista frente a los ciudadanos, de ahi el respeto que se impone a los derechos
de los ciudadanos por parte de los poderes publicos y en especial, por la
Administracion Publica. Se inserta asi mismo la responsabilidad de los Poderes
Publicos, principio que se consolida al calificar al Estado como de “Social,

Democrético y de Derecho”.

En el Capitulo dedicado al Gobierno y a la Administracién, la Constitucion dedica
su articulo 106 a la responsabilidad patrimonial revalidando los criterios y formulas
introducidas en la Ley de Expropiacion Forzosa, del 16 de diciembre de 1954
estableciendo que: “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 casos de fuerza mayor, siembres que la lesion sea

consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos.”

En los articulos 149 y 122 elude a su vez, a la unidad de solucion para todas las
Administraciones Publicas y al Estado-Juez: errores judiciales y funcionamiento

anormal de la Administracion de Justicia.

1.4.1.1 Caracteristicas del sistema espafiol de responsabilidad: En materia de
responsabilidad de la Administracién, el aspecto mas novedoso que introdujo el
ordenamiento constitucional, fue el de prescindir de la idea de culpa; se respondia
por el dafio ocasionado al particular sin detenerse en el grado de intencionalidad
del agente que lo ha causado. La responsabilidad basada en criterios subjetivos

queda excluida.

En el nuevo sistema, la nocion de “lesion” pasa a ocupar un puesto protagonico y
decisivo en la configuracion de la responsabilidad patrimonial. No cualquier dafio
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es indemnizado, solo los dafios antijuridicos, es decir, los dafios que no son

normalmente soportables.

La lesion sufrida puede recaer en cualquiera de los bienes y derechos del
particular, debiéndose por lo tanto, reparar los dafios que afecten cualquiera de
ellos. El dafio alegado debe ser ademas, efectivo, evaluable econdmicamente e

individualizado.

El dafo debe ser imputable a la administracion: es necesario demostrar una
relacién de causalidad, es decir, que el dafio se derivase de una circunstancia que

le sea imputable a la administracion.

Es ademas requisito, que la lesién sea consecuencia del funcionamiento de los
servicios publicos, concepto tomado en sentido estricto —giro o trafico

administrativo.

Consagra asi mismo el ordenamiento constitucional, el supuesto de “fuerza
mayor”, casos en los cuales aunque el dafio sea imputable a la administracién,

hay una excepcion expresa - ex lege - de que se exima de responsabilidad.

A partir de la consagracion expresa en el ordenamiento constitucional de la
responsabilidad patrimonial de la administracién, la jurisprudencia amplié los
supuestos en los que reconocia responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Publicas, mencionandose entre ellos: - la responsabilidad por la
mala sefalizacion de juegos en los parque publicos, con cuya utilizacion se
lesiona un nifio - responsabilidad por las actuaciones incorrectas en hospitales
publicos que causan dafios no soportables - responsabilidad por dafios sufridos
con ocasion de actuaciones policiales, etc.
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1.4.2 En el derecho francés: En el sistema juridico francés la responsabilidad de
la administracion llamada “responsabilidad del poder publico” es una creacion de
la jurisprudencia, esencialmente del Consejo de Estado y del Tribunal de

Competencias.

La cobertura general de los ciudadanos frente a la actuacion lesiva de los entes
publicos, sufrié al igual que en otros ordenamientos juridicos, una evolucion

progresiva.

En una primera frase llamada por Moreau® “Edad teoldgica” impera en forma
general el principio de irresponsabilidad del Estado, excluyendo la obligacion de
indemnizar, salvo en casos excepcionales, cuando un texto legal la impone

expresamente.

La Unica garantia que entonces se ofrece a la victima es la responsabilidad del
propio funcionario autor del dafio, responsabilidad exigible a éste en los términos

del Code civil ante los tribunales ordinarios.>

Posteriormente se empieza a hablar de responsabilidad de la administracion, al
imponérsele a la responsabilidad imputada al funcionario, la exigencia de
requerirse de una autorizacién administrativa para poder demandar al funcionarios
por la via civil®*; y es a partir de ésta condicién, que se constituye en un obstaculo
para lograr la responsabilidad del funcionario administrativo, es que surge la
responsabilidad patrimonial directa de la administracién, imputandosele los

resultados dafiosos de las faltas cometidas por sus agentes, cuando estas no

% En Garcia de Enterria Eduardo, Ramoén Fernandez, Tomas. Op. Cit., p. 362

* |bid., p 362

3 Condicién exigida como requisito sine qua non para poder demandar, fue impuesta por la Constitucién napolednica del
afio VIII (Art. 75) como consecuencia del principio de separacion de poderes (entre autoridades administrativas y judiciales).

En Garcia de Enterria Eduardo, Ramén Fernandez, Tomas. Op. cit,.363.

36



provengan de faltas personales o en aquellas en que no es posible identificar el
autor de la falta.

Empiezan asi a darse una serie de matices a la responsabilidad estatal, siendo
dos las decisiones que constituyen la base del derecho francés de la
responsabilidad administrativa, ambas producidas por el Tribunal de

Competencias en 1873.

Una de ellas, el Fallo Blanco, que consagra por primera vez el principio de
responsabilidad del Estado sometido a un régimen juridico especial, flexible y
variable, segun el servicio, diferenciandola de la responsabilidad del Cédigo Civil,
y bajo la competencia para su conocimiento de la jurisdiccion administrativa,
siendo su jurisprudencia la que definiria a partir de ese momento los limites de esa

responsabilidad.

Es en el Fallo Blanco, expone Garcia de Enterria:

...en el que por primera vez se afirm6 con grandes cautelas el principio
general de responsabilidad patrimonial de la Administracion sobre bases
autonomas (la cual no puede regirse por los principios establecidos en el
Cadigo Civil para las relaciones de particular a particular....). Desde ese
momento no ha dejado de perfeccionarse extendiéndose a todo tipo de
servicios. *

Otra, es la sentencia Pelletier de julio 30 de 1873 que establecio que las acciones
dirigidas contra los funcionarios solo se pueden fundamentar en un “hecho
personal” (culpa personal) y solo son aceptables cuando esos servidores obren en

el ejercicio de sus funciones y se trate de un “caso de servicio”.

El derecho francés de la responsabilidad de la administracion se encontraba sujeto

a las caracteristicas que aun hoy posee: - es un derecho esencialmente

*lbid. p. 363.
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jurisprudencial que no se deriva de ningun texto de naturaleza constitucional o
legal; - es un derecho ligado a la nocion de servicio publico; - es un régimen
autonomo de responsabilidad que pretende ser diferente al régimen del Codigo
Civil.

Desde un principio, la doctrina del Consejo Estado buscé unir la responsabilidad
del Estado a la nocién del servicio publico (cuando el servicio publico no ha

funcionado, funcionado mal o en forma tardia).

El derecho de responsabilidad administrativa en Francia ha sido desde sus
origenes un derecho pretoriano, pese a lo cual el legislador ha intervenido en la
materia, existiendo hoy varios sistemas legislativos de responsabilidad,
limitandose en principio la ley a consagrar las soluciones dadas por la
jurisprudencia, sin que se haya dado un cambio verdadero® En algunos casos se
han presentado excepciones legislativas al derecho jurisprudencial, como la ley
del 5 de abril de 1937 sobre la responsabilidad de los miembros de la Ensefianza
y ley 31 de diciembre de 1957 sobre la responsabilidad del hecho en los

accidentes de circulacién causados por vehiculos de la administracion.

La responsabilidad de la administracion en Francia se aplica a todos los servicios
publicos por su mal funcionamiento al comprometer la responsabilidad de las

personas administrativas (ningin servicio publico es irresponsable por naturaleza).

Dicha responsabilidad se volvié general, en la medida en que cualquiera sea el
acto juridico, sus consecuencias perjudiciales pueden ser, dentro de ciertas
condiciones, indemnizadas. Sin embargo, si bien es general, no es absoluta, ya
que se encuentra subordinada a ciertas condiciones que la victima debe

establecer si quiere obtener la reparacion del perjuicio sufrido.

%Ley 16 de junio de 1966 sobre los accidentes causados en retiro de minas; leyes de 1 de junio de 1964 y 26 de mayo de
1975 sobre los accidentes resultantes de las vacunaciones obligatorias. En Garcia de Enterria y Ramoén Fernandez, Tomas,
Op. cit. p. 365.
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1.4.2.1 El Hecho perjudicial: En el derecho administrativo francés existen dos
sistemas de responsabilidad: la responsabilidad sobre la base de la culpa del
servicio y la responsabilidad sin culpa, distinguiéndose ambas desde el punto de
vista del hecho perjudicial. Veamos:

Responsabilidad por la culpa del servicio: Se entiende por culpa o falla del servicio
un funcionamiento defectuoso de la administracion; la administracion no ha
suministrado a los administrados las prestaciones que tenian derecho a esperar

de ella. El hecho perjudicial es el “disfuncionamiento” de la administracion.

La culpa en el servicio reviste diferentes formas: si en el origen del perjuicio cuya
reparacion reclaman el perjudicado se da una ilegalidad, un exceso de poder, la
falla del servicio se analiza segun un error juridico cometido por el administrador.
Otras veces sin constituir una ilegalidad, la culpa puede significar un
incumplimiento de las obligaciones nacidas de un contrato, un compromiso o0 una

promesa, informacién inexacta, etc.

En contraposicion a este primer tipo, encontramos la Impericia, que se constituye
en los errores materiales imputables a los agentes del Estado (policia, error

médico).

Entre estos dos extremos, se encuentran culpas que son el producto de un

funcionamiento burocratico (controles inutiles, retardos, negligencias).

Responsabilidad sin culpa: En un primero momento se dio la responsabilidad por
el peligro excepcional creado por la administracion por el riesgo que implicaban
ciertas actividades. Esta teoria se aplico desde finales del siglo XIX en provecho

de los propios agentes de la administracién.”

¥Consejo de Estado Francés. Sentencia de 21 de junio de 1895.
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Posteriormente, se extiende la misma teoria a los “métodos peligrosos” utilizados
por la Administracién y que crean un “riesgo especial para terceros”.

En todos los casos la teoria la desarrolla el Consejo de Estado bajo el criterio de
que el dafio causado es previsible, porque los métodos empleados comportan
grandes riesgos. Ninguna culpa es imputable al servicio, pero si sobreviene un

accidente este debe ser reparado.

En este sentido el contencioso administrativo, desarroll6 |la teoria sobre diferentes

criterios:

e Aplicando la teoria de los “dafios provenientes de obras publicas”, cuando por
ejemplo, una obra publica causa por su funcionamiento o existencia, dafios
permanentes a las propiedades vecinas, perjuicios que deben ser indemnizados
sin que las victimas — terceros — tengan que probar una culpa a cargo de la

colectividad publica responsable de la obra.

¢ Refractario a la idea del peligro excepcional. No se habla de riesgo creado por
la administracién y sin embargo los perjuicios sufridos por los colaboradores por
el hecho de su colaboracion en una mision de servicios publicas son

indemnizables sin que las victimas tengan que probar su culpa.®

e Otro contencioso de aplicacién de la responsabilidad sin culpa, se da en
“aplicacion de las decisiones administrativas” tomadas por las autoridades de

policia en su fuero discrecional y que causa un perjuicio cierto a un administrado.*

*#Consejo de Estado 22 de noviembre de 1946, Comuna de Saint-Priest-le; 1° de julio de 1977 Comuna de Coggia:
perjuicios sufridos por un artillero en retiro al que el Alcalde solicita encargarse de los juegos pirotécnicos el dia de la Fiesta
Nacional; socorrista contrastado por la administracién que se ahoga después de haber intentando traer a la playa a bafistas
imprudentes. En Garcia de Enterria y Ramoén Fernandez, Tomas, Op. cit,. p 366

*Consejo de Estado 7 de mayo de 1971, Ministerio de Economia y Finanzas de la ciudad de Burdeos. En Garcia de
Enterria y Ramén Fernandez, Tomas, Op. cit,. p 366.
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Los estudiosos del derecho trataron de unir estos tres contenciosos, encontrando
entre ellos un fundamento Unico cual es, la violacion de un principio general del

derecho: “la igualdad de los ciudadanos ante las cargas publicas”.

1.4.2.2 Principales regimenes de responsabilidad: La doctrina francesa ante la
aplicacion de la teoria del hecho perjudicial que era un poco abstracto, desarrolla
los regimenes de responsabilidad que hacen mas concreta su aplicacion, toda vez
que exige condiciones que debe cumplir la victima para obtener la reparacién del

dafo.

Se exigen dos condiciones comunes en los regimenes de responsabilidad: 1) la

existencia de un perjuicio y 2) la existencia de un nexo de causalidad. Veamos:

Régimen de responsabilidad con base en la culpa del servicio. La culpa como
condicion de la responsabilidad de la administracion, es un hecho que marca la
diferencia entre la responsabilidad del derecho privado y la responsabilidad del

poder publico.

Para el derecho civil “cualquier hecho humano que cause a otro un dafio obliga al

responsable a repararlo®.

En el derecho administrativo francés, se consagra el principio de la graduacion de
culpas: no toda culpa de servicios compromete la responsabilidad de la
administraciéon; el nivel de culpa exigible varia de acuerdo a los servicios y
actividades considerados. Se consideraron dos niveles de culpa: la culpa simple y

la culpa grave.

La culpa grave de la administracion se restringe a las actividades de la

administracién consideradas como dificiles, por ejemplo, la responsabilidad de los

0 Cédigo Civil. Art. 1383.
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servicios penitenciarios, las actividades de policia administrativa, de los servicios
fiscales o de la actividad médica o quirGrgica en los hospitales publicos*'. En estos
casos le correspondia a la victima probar la culpa de servicios, demostrar el

funcionamiento defectuoso del servicio que le ha causado un dafio.

Posteriormente se dieron algunos casos en los que se aplicaba la “presuncion de
culpa”, como en los dafios ocasionados a los usuarios en virtud de las obras
publicas, como por ejemplo por el hecho de la caida de arbol, por responsabilidad
hospitalaria, en la que le correspondia al funcionario probar que habia actuado
como “un buen padre de familia”, es decir, establecer que no habia cometido
culpa. Es entonces al Magistrado a quien le correspondia determinar el grado de

culpa exigida en cada caso especifico.

Régimen de responsabilidad sin culpa. En este evento, el régimen de
responsabilidad se refiere al perjuicio y no al hecho perjudicial, siendo por lo tanto,
favorable a las victimas. Se exigia para que el dafio fuera reparado, que el

perjuicio sufrido fuera anormal y especial.

La anormalidad del perjuicio, referido a que la vida en comunidad implica
inconvenientes, y si estos inconvenientes traspasan cierto nivel, dan derecho a su
reparacion. La anormalidad del dafio era definido por la victima, por la importancia
del dafio que se le ocasionaba. Esta teoria la empieza a aplicar el Consejo de
Estado francés frente a los perjuicios sufridos por la realizacion de obras publicas
y operaciones publicas que implicaran molestias en detrimento de los propietarios

y arrendatarios de bienes.

En relacion con la especialidad del dafio, se refiere al grupo de personas

susceptible de reclamar, dada la facilitad de identificarlas. Se aplica cuando se

“IConsejo de Estado: Fallos del 6 de mayo de 1978, 27 de julio de 1984, 26 de junio de 1959. En Garcia de Enterria y
Ramon Fernandez, Tomas, Op. cit,. p 370.
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causa dafio grupo de personas determinadas que resultan afectadas con su
expedicion.

Podemos como conclusion, respecto a la responsabilidad del poder publico en el

derecho francés, afirmar que:

e En el sistema juridico francés el objetivo de las reglas de responsabilidad de la
administracién publica es la de reparar los perjuicios causados e indemnizar los
dafios ocasionados por la accién de personas administrativas. Es una funcion

netamente patrimonial, econémica.

e La teoria de la responsabilidad en Francia ha sido flexible, ha evolucionado, en
especial en lo relacionado a reconocer responsabilidad con base en la culpa y
responsabilidad sin culpa, lo cual llevo a que sin duda se lograra para las victimas

una verdadera reparacion frente a los dafios ocasionados por la administracion
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2. CLAUSULA GENERAL DE RESPONSABILIDAD

En este capitulo nos acercaremos al tratamiento dado por los ordenamientos

constitucionales a la responsabilidad de la administracion.

Veremos cuales fueron los fundamentos consagrados en el ordenamiento
constitucional de 1886 que le sirvieron de fundamento al Consejo de Estado

colombiano para el desarrollo de la teoria de responsabilidad planteada.

Haremos especial énfasis en el articulo 90 de la Constitucién Politica de 1991, que
consagra la “Clausula General de Responsabilidad”, y en sus dos elementos
centrales: el dafio antijuridico y su imputacion al Estado; elementos que
analizaremos en detalle a través de las posiciones tomadas en la jurisprudencia de

la Corte Constitucional y del Consejo de Estado.

2.1 DESARROLLO CONSTITUCIONAL

La Constitucién es la norma suprema del ordenamiento juridico de un Estado;
norma que obliga y vincula a todos, ciudadanos, 6rganos de poder, gobernados y

gobernantes.

2.1.1 Constitucion Nacional de 1886: Si bien bajo el imperio de la Constitucion
de 1886, se consideraba que el Estado administrador respondia tanto por el
incumplimiento de sus contratos como por los hechos que generaran perjuicios a
terceros por fuera de un contrato, no existia un norma general que impusiera al
Estado la obligacion de reparar los perjuicios que causara por medio de sus

agentes.
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Cuando el Consejo de Estado asume la competencia para conocer las demandas
de responsabilidad de la administracion en virtud de la Ley 167 de 1941, empieza
a separarse de las teorias de responsabilidad contenidas en el derecho privado, y
consolida su jurisprudencia con fundamento en los articulos 2°, 16° y 30 de la
Constitucién de 1886 que consagraban el principio de legalidad, el deber del
Estado de proteger la vida, honra y bienes de los ciudadanos y la garantia de la

propiedad privada y de los demas derechos adquiridos con justo titulo.*?

El articulo 16 de la Constitucion Nacional establecia: “Las autoridades de la
Republica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en

Colombia, en su vida, honra y bienes, y para asegurar el cumplimiento de los

deberes sociales del Estado y de los particulares™®; éste articulo, fue el

fundamento y eje de la responsabilidad extracontractual tomado por el Consejo de
Estado para disefar toda la teoria sobre la materia.

Desarrolla el Alto Tribunal la teoria de la imputacion de la responsabilidad, a través
de la nocion de Falla del servicio, que adquiere un papel relevante para justificar y

delimitar la responsabilidad. Considera que:

Es primer deber del Estado, procurar la realizacidén del bien comun, propésito
consagrado en el articulo 16 de la Constitucion; para ello dispone y organiza
los llamados servicios publicos. Si como consecuencia de un mal
funcionamiento del servicio, o de su no funcionamiento o del tardio
funcionamiento del mismo se causa lesién o dafo, el Estado es responsable,
y por consiguiente esta en la obligacion de indemnizar los perjuicios
ocasionados. La responsabilidad se origina en udltimo término en el deber
primario del Estado de suministrar a los asociados los medios conducentes a
la efectividad de sus servicios, a la consecucion de sus fines, en otras
palabras, a la realizacion del bien coman.*

42Consejo de Estado. Sentencias de Julio 29 de 1947, septiembre 10 de 1960, 24 de junio de 1965, 17 de noviembre de
1967,22 de mayo de 1976, 28 de octubre de 1976.

“Acto Legislativo N° 1 de agosto 5 de 1936. En: Restrepo Piedrahita Carlos. Constituciones Politicas Nacionales de
Colombia. Bogota .Universidad Externado de Colombia. 1995, p 439.

*Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. 28 de Abril de 1967. Mp. Dr. Carlos
Portocarrro Mutis. Anales del Consejo de Estado. Tomo LXXII N° 413-414.
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Hasta la expedicion de la Constitucion de 1991, no existia una disposicion
constitucional que contemplara en forma expresa la obligacion reparatoria del

Estado; ésta era de creacion eminentemente jurisprudencial

2.1.2 Constitucién Politica de 1991: La Constitucion Politica de 1991 introdujo
en el ordenamiento juridico colombiano por primer vez, el fundamento

constitucional de la responsabilidad patrimonial del Estado.

Para la Corte Constitucional:

Hasta la Constitucion de 1991, no existia en la Constitucién ni en la ley una
clausula general expresa sobre la responsabilidad patrimonial del Estado.
Sin embargo, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, y, en
especial, del Consejo de Estado encontraron en diversas normas de la
Constitucion derogada -en especial en el articulo 16- los fundamentos
constitucionales de la responsabilidad estatal y plantearon, en particular en
el campo extracontractual, la existencia de diversos regimenes de
responsabilidad, como la falla del servicio, el régimen del riesgo o el dafio
especial. Por el contrario, la actual Constitucion reconoce expresamente la
responsabilidad patrimonial del Estado, pues el articulo 90 sefiala con
claridad que el Estado "respondera patrimonialmente por los dafios
antijuridicos que le sean imputables por la accion o la omision de las
autoridades publicas".

Ahora bien, como se ve, el actual mandato constitucional es no sélo
imperativo - ya que ordena al Estado a responder- sino que no establece
distinciones segun los ambitos d actuacion de las autoridades publicas *°

La responsabilidad patrimonial del Estado, tiene un principio de garantia integral
del patrimonio de los ciudadanos, el cual se encuentra consagrado en nuestro
ordenamiento constitucional en los articulos 2, que sefiala la obligacion del Estado
de proteger a todas las personas residentes en Colombia en su vida honra y
bienes; en el articulo 58 que garantiza la propiedad privada y demas derechos
adquiridos con arreglo a la ley, y en el articulo 90 que es el fundamento de la
responsabilidad extracontractual del Estado y que consagra ademas, la clausula

general de responsabilidad patrimonial del Estado.

“>Sentencia C-333 de 1996.
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La actual Constitucién reconoce expresamente la responsabilidad patrimonial del
Estado, en el articulo 90, al sefalar: “El Estado respondera patrimonialmente por
los dafos antijuridicos que le sean imputables causados por la accidén o la omision

de las autoridades publicas”.*®

Este canon constitucional se constituye en el tronco fundamental de toda la
responsabilidad patrimonial del Estado, tratese de la responsabilidad contractual o
extracontractual, siendo el primer ordenamiento juridico que de manera general

hace responsable al Estado.

El nuevo régimen de responsabilidad consagrado en el ordenamiento
constitucional cambia el @mbito de dicha responsabilidad, en el sentido de que
deja de ser solo responsabilidad proveniente de la falla del servicio de la
administracién y encuentra su fundamento en la nocion de dafio antijuridico. El
fundamento de la responsabilidad pasa a ser la calificacion del dafio que ella

causa y no la calificacion de la conducta de la administracion.

Sostiene la Corte Constitucional que:

El articulo 90 de la Constitucién Politica le suministr6 un nuevo panorama
normativo a la responsabilidad patrimonial del Estado. En primer lugar
porque regulé expresamente una tematica que entre nosotros por mucho
tiempo estuvo supeditada a la labor hermenéutica de los jueces y que sélo
tardiamente habia sido regulada por la ley. Y en segundo lugar porque, al
ligar la responsabilidad estatal a los fundamentos de la organizacién politica
por la que opto el constituyente de 1991.%

El articulo 90 de nuestro ordenamiento constitucional tiene dos partes: una en la
gue se establece la responsabilidad patrimonial del Estado y otra, que trata de la
responsabilidad civil de los servidores publicos a través de la accidén de repeticion

que tiene su desarrollo legal a través de la Ley 628 de 2002.

“*Constitucion Politica de Colombia. Legis.

“’Corte Constitucional. Sentencia C-285 de 2002. MP Dr. Jaime Cérdoba Trevifio.
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2.2 ELEMENTOS DE LA CLAUSULA GENERAL DE RESPONSABILIDAD

El régimen de responsabilidad consagrado en la Constitucion establece dos
elementos centrales:

e El dafo antijuridico

e su imputacioén al Estado

2.2.1 El Dafo Antijuridico: este concepto proviene del derecho espafol. En la
doctrina espafiola ésta nocion se apoya sobre el concepto “lesion”, que equivale al
perjuicio antijuridico, considerado como el perjuicio provocado a una persona que

no tiene el deber juridico de soportar.

El articulo 16 de la Constitucion Espafiola consagra la responsabilidad patrimonial
del Estado en los siguientes términos: “Los particulares, en los términos
establecidos por la Ley, tendran derecho a ser indemnizados por toda lesion que
sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza

mayor, siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento de los

servicios publicos.”®

Para la doctrina espafola quedan incluidos en la formula anterior:

...tanto los dafios ilegitimos que son consecuencia de una actividad culpable
de la Administracion o de sus agentes, sino también los dafios producidos
por una actividad licita (funcionamiento normal de los servicios publicos)... Al
construir la institucién de la responsabilidad de la Administracion al margen de
toda idea de ilicito o culpa, su fundamento se desplaza desde la perspectiva
tradicional de la accién del sujeto responsable 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 reparacién, que se pone en funcionamiento solo si, y
en la medida en que., se ha producido una lesion patrimonial.*®

“®Corte Constitucional. Sentencia C-333 de 1996. MP Dr. Alejandro Martinez Caballero.

“GARCIA DE ENTERRIA, Op. cit., p. 370.
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Para el profesor Garcia de Enterria®, la nocién de Lesién o Perjuicio Antijuridico
es de naturaleza objetiva, ya que simplemente supone observar si el patrimonio
lesionado tiene o no el deber juridico de soportar el dafio. Para saber si se debe
soportar dicho dafio, el intérprete debe buscar causas que justifiquen su
produccién- ley o causas exonerativas - y en caso de no encontrarlas, el dafio

seguira siendo antijuridico.

Considera el tratadista, que para que exista lesion se requiere, que el detrimento
patrimonial sea antijuridico, no porque la conducta del autor sea contraria a
derecho, sino, simplemente porque el que lo sufre no tenga el deber juridico de

soportarlo.

El Consejo de Estado en Colombia se apoy0 en la tesis expuesta por la Doctrina
Espafiola, desechando la falla del servicio como fundamento Unico de la

responsabilidad.

Define el dafio antijuridico como: “La lesién de un interés legitimo, patrimonial o
extramatrimonial que la victima no esta en la obligacion de soportar. ... se ha

desplazado la antijuricidad de la causa del dafio al dafio mismo.

Por consiguiente, concluye esa Corporacion, "el dafio antijuridico puede ser el
efecto de una causa ilicita, pero también de una causa licita. Esta doble causa
corresponde, en principio, a los regimenes de responsabilidad subjetiva y

objetiva.*!

Es caracteristica actual de la jurisprudencia, que se prescinda de los conceptos

de licitud, ilicitud, culpa o dolo o cualquier otro elemento subjetivo; la

*|pid. p. 175. En: HENAO PEREZ, Juan Carlos. Articulo “Presentacion General de la responsabilidad Extracontractual del
Estado en Colombia. Universidad Externado de Colombia. Facultad de Derecho. 2003.

*'Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia del 13 de julio de 1993,
Expediente 8163. Consejero Ponente Dr. Juan de Dios Montes Hernandez.
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responsabilidad administrativa tiene su razon de ser en la lesion que los

particulares sufran en sus derechos.

La postura acogida por la jurisprudencia del Consejo de Estado consagra que:

La fuente de la responsabilidad patrimonial del Estado es un dafio que debe
ser antijuridico, no porque la conducta del autor sea contraria al derecho, sino
porque el sujeto que lo sufre no tiene el deber juridico de soportar el perjuicio,
razon por la cual se reputa indemnizable. De tal manera que la
responsabilidad del Estado reposa en la calificacion del dafio que se causa y
no en la calificacion de la conducta de la administracion.>

A partir del articulo 90 del ordenamiento constitucional, la responsabilidad no se
genera siempre por una conducta dolosa o culposa que debe ser sancionada,
sino por el quebrantamiento patrimonial que se debe reparar. La atencion se
desplaz6 desde el autor o la conducta causante del dafio, hacia la victima. La
finalidad de la responsabilidad es basicamente el hacer recaer sobre el patrimonio

de la administracion, el dafio sufrido por el particular.

Para el profesor Juan Carlos Henao®?, del estudio histérico realizado al actual

texto del articulo 90 se concluye:

1. El dafio antijuridico se convirtié en el fundamento del deber reparatorio del
Estado. Para efectos de la declaratoria de responsabilidad se exigi6 el
fundamento (dafio antijuridico) y la imputacion al Estado (atribucion del deber
juridico de indemnizarlo). 2. El dafio antijuridico se defini6 como aquel que
causa un detrimento patrimonial que carece de titulo juridico valido y que
excede el conjunto de las cargas que normalmente debe soportar el individuo
en su vida social. 3. Se desplaza el “centro de gravedad” de la
responsabilidad” hacia una nocién de tinte objetivo, como es la de dafio
antijuridico. 4. La nocion de dafio antijuridico hace pensar la extension de la
responsabilidad del Estado a los tres poderes que componen, y no solo al
Ejecutivo. Es decir, bien se puede concebir la responsabilidad del Estado
Legislador y del Judicial.

%2 Corte Constitucional. Sentencia C-043 de 2004. MP Marco Gerardo Monroy Cabra.

* HENAO PEREZ, Juan Carlos. La Responsabilidad extracontractual del Estado en Colombia. Evolucién jurisprudencial.
1864-1990. Universidad Externado de Colombia. 1991. p. 771.
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Si bien este elemento se encuentra consagrado en el ordenamiento constitucional
de 1991 en forma expresa, con anterioridad a su consagracion la jurisprudencia

del Consejo de Estado lo habia tratado al sostener que:

La responsabilidad extracontractual puede resultar del incumplimiento de
obligaciones puramente legales contraidas por el hecho unilateral y voluntario
del deudor o nacidas del cuasi contrato, y finalmente, del incumplimiento de la
obligacion o deber general que tiene todo miembro de la comunidad de no
causar injustamente dafio a los demds, es decir, de no incurrir en delito o
cuasidelito... el hecho ilicito no es simplemente el que esta en desacuerdo
con un mandato expreso de la ley que le impone una obligacién a un sujeto y
concede un derecho correlativo a otro, sino todo aquello que contradiga el
principio general implicito de no causar mal a nadie.”*

El juez administrativo se ha desligado de la falla del servicio como fundamento
anico de la responsabilidad de la administracion, pero sin descartarla, simplemente,

ha ampliado su ambito de aplicacion.

Es asi como, continban aplicandose todos los regimenes de responsabilidad,
vigentes antes de la expedicion de la Constitucion de 1991, de tal manera que la
nociébn de “dafio antijuridico” no excluyd ninguno de los regimenes de
responsabilidad existentes, teniendo plena vigencia la falla del servicio, la teoria

del riesgo, el dafio especial y otros.

A partir de la consagracién de la “Clausula General de Responsabilidad” en el
articulo 90 de la Constitucion Politica, la jurisprudencia de la Corte Constitucional
ha delimitado los dos elementos centrales de dicha responsabilidad, esto es, la

nocion de dafio antijuridico v la imputacién al Estado.

En la sentencia C-333 de 1996°° en la que se demandaba la inconstitucionalidad

del articulo 50 (parcial) de la ley 80 de 1993, luego de un amplio analisis respecto

**Consejo de Estado. Sentencia del 19 de junio de 1989. Magistrado ponente Dr. De Greiff R Gustavo, Exp. 4678. Anales
del Consejo de Estado Tomo XCIX. En Hernan Guillermo Aldana Duque en “Responsabilidad contractual o extracontractual
“ Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.

®® Corte Constitucional. Sentencia C-333 de agosto 1 de 1996. MP Dr. Alejandro Martinez Caballero.
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a la propuesta — tomada de la doctrina espafiola - que inspir6 a nuestros
constitucionalistas al consagrar en el articulo 90 de la Constitucion Politica, se
definié el dafio antijuridico como “aquel perjuicio que es provocado a una persona
gue no tiene el deber juridico de soportarlo”.

Considera que el dafio antijuridico es “la lesion de un interés legitimo, patrimonial
o extrapatrimonial que la victima no estd en la obligacién de soportar por lo cual

se reputa indemnizable™®.

Es entonces el fundamento de la responsabilidad del Estado la calificacion del
dafio que causa la conducta de la administracion, y no la calificacion de la
conducta, nocion que sobre la cual giraba el fundamento de la responsabilidad
estatal.

Para la Corte, el dafio antijuridico como fundamento del deber de reparacién por
parte del Estado, “armoniza con los principios y valores del Estado Social del

Derecho, dado que al ente estatal le corresponde la salvaguarda de los derechos

de los administrados frente a la administracion”.®’

En Sentencia C-832 de 2001 al respecto sostuvo:

El Estado de Derecho se funda en dos grandes axiomas: el principio de
legalidad y la responsabilidad patrimonial del Estado. La garantia de los
derechos vy libertades de los ciudadanos no se preserva solamente con la
exigencia a las autoridades publicas que en sus actuaciones se sujeten a la
ley sino que también es esencial que si el Estado en ejercicio de sus poderes
de intervencion causa un dafio antijuridico o lesion lo repare integramente. *®

% Corte Constitucional. Ibid.

5" Este nuevo fundamento de la responsabilidad estatal, radicado en la nocién de dafio antijuridico, ha sido considerado
como acorde con los valores y principios que fundamentan la nociéon de Estado Social de Derecho, especialmente con la
especial salvaguarda de los derechos y libertades de los particulares frente a la actividad de la Administracion, a la que este
modelo de Estado propende; también con la efectividad del principio de solidaridad y del de igualdad de todos ante las
cargas publicas.” Sentencia C-333 de 1996. Ibid.

%8 C.C Sentencia C-832 de 2001. MP Dr Rodrigo Escobar Gil.
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La responsabilidad patrimonial de la administracion se presenta como un
mecanismo que protege los administrados frente a la actividad de la

administracion publica:

...el actual régimen constitucional establece entonces la obligacion juridica a
cargo del Estado de responder por los perjuicios antijuridicos que hayan sido
cometidos por la accion u omision de las autoridades publicas, lo cual implica
gue una vez causado el perjuicio antijuridico y éste sea imputable al Estado,
se origina un traslado patrimonial del Estado al patrimonio de la victima por
medio del deber de indemnizacion.

La posibilidad sefialada en nuestro ordenamiento constitucional de indemnizar
a los administrados por el dafio antijuridico que se le ocasiona, “armoniza
ademas con el principio de solidaridad (CP art. 1°) y de igualdad (CP art. 13),
gue han servido de fundamento teérico al régimen conocido como de dafio
especial, basado en el principio de igualdad de todos ante las cargas
publicas. En efecto, si la Administracién ejecuta una obra legitima de interés
general (CP art. 1°) pero no indemniza a una persona o grupo de personas
individualizables a quienes se ha ocasionado un claro perjuicio con ocasion
de la obra, entonces el Estado estaria desconociendo la igualdad de las
personas ante las cargas publicas (CP art. 13), pues quienes han sufrido tal
dafio no tienen por qué soportarlo, por lo cual éste debe ser asumido
solidariamente por los coasociados (CP art. 1°) por la via de la indemnizacién
de quien haya resultado anormalmente perjudicado. Se trata pues, de un
perjuicio especial sufrido por la victima en favor del interés general, por lo cual
el dafio debe ser soportado no por la persona sino por la colectividad, por
medio de la imputacion de la responsabilidad al Estado.>

Asi en reiterados pronunciamientos ha sostenido que el articulo 90 de la
Constitucién de 1991 modificé el panorama de la responsabilidad estatal, en
primer lugar porque la regulé expresamente, cosa que hasta entonces no se
habia hecho en normas de este rango, y ademas porque dicho articulo 90 amplié
el ambito de tal responsabilidad, circunscrita hasta entonces a la nocion de falla
en el servicio, que encontré6 ahora su fundamento en la nocion de dafio

antijuridico®.

% CC Sentencia C-333-96, con ponencia del Magistrado Alejandro Martinez Caballero.

%Corte Constitucional sentencias C-381 de 2001, M.P Rodrigo Escobar Gil, y C-285 de 2002, M.P Jaime Coérdoba Trivifio.
Adicionalmente pueden consultarse las sentencias T-468-92, C-543-92, C-058-93, C-04-96, C-037-96, C-333-96, C-358-96,
C-274-98, C-088-00, C-430-00, C-100-01, C-832-01, C-840-01, C-892-01 y C-1149-01 de esta Corporaciéon y en las
Sentencias de 22 de noviembre de 1991, 26 de noviembre de 1992, 2 de marzo de 1993, 13 de julio de 1993, 8 de mayo de
1995, 21 de junio de 1995 y 29 de marzo de 1996 del Consejo de Estado.
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En Sentencia C-043 de 2004, reitero:

De manera tal que “la fuente de la responsabilidad patrimonial del Estado es
un dafio que debe ser antijuridico, no porque la conducta del autor sea
contraria al derecho, sino porque el sujeto que lo sufre no tiene el deber
juridico de soportar el perjuicio, razén por la cual se reputa indemnizable™?, lo
cual signific6 un giro copernicano en el fundamento de la responsabilidad
estatal, la cual ya no reposa en la “calificacién de la conducta de la
Administracion, sino la calificacion del dafio que ella causa” (subrayas en el
original)®.

No todo el dafio que provenga de la accion u omision de la administracion, debe
ser reparado, se requiere que este sea injustificado, que no se tenga la obligacion
de soportar. El dafio debe ademas, tener vinculo causal con la actividad del ente

publico.

Para la Corte Constitucional:

El nuevo fundamento de la responsabilidad Estatal conlleva a su vez que no
todo dafio deba ser reparado, sino s6lo aquel que reviste la connotacion de
antijuridico, es decir, no se repara el dafio justificado, esto es aquel que quien
lo padece tenga la obligacion de soportar. Ademas, como en todos los casos
de responsabilidad, debe tratarse de un dafio que tenga un vinculo causal con
la actividad de un ente publico. Esta actividad, ha dicho la Corte, no es
solamente la que se da en el ambito extracontractual de la actividad estatal,
sino que también puede provenir de las relaciones contractuales de la
Administracion.®

En relacién con el dafio, la Doctrina no solo lo considera como el elemento sine
qua non de la responsabilidad estatal, sino que ha precisado los elementos
necesarios para que se pueda generar la obligacion estatal de resarcirlo, siendo

éstos:

®! Sentencia C-533 de 1996.

’Sentencia C-043 de 2004. En la misma decisién sostuvo: “No se trata de saber si hubo o no una falla en el servicio, es
decir una conducta juridicamente irregular aunque no necesariamente culposa o dolosa, sino de establecer si cualquier
actuar publico produce o no un “dafio antijuridico”, es decir un perjuicio en quien lo padece, que no estaba llamado a
soportar” (negrillas fuera del texto original).

Corte Constitucional. Sentencia C-333 de 1996, M.P Alejandro Martinez Caballero.
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1) Que exista el dafio.
2) Que sea atribuible al Estado

3) Que sea antijuridico.

2.2.2 La imputacion al Estado: es el segundo elemento, en cuanto se pueda
imputar a una accién u omision de una autoridad publica. Debe por lo tanto, existir
un titulo que permita su atribucién a una actuacién u omisién de una autoridad

publica.

Para que surja la responsabilidad, se hace necesario que la lesién sea imputada,

es decir, juridicamente atribuida a un sujeto distinto de la propia victima.

Para la Doctrina Espafiola la imputacion “es un fenédmeno juridico consistente en
la atribucion a un sujeto determinado el deber de reparar un dafo, en base a la

relacién existente entre ese y aquel”®.

Para que la imputacion tenga lugar y con ella pueda nacer la responsabilidad,
sostiene el profesor Garcia de Enterria, debe existir prueba de la existencia de un
nexo causal entre el hecho que constituye la fuente normativa de la

responsabilidad y el dafio producido.

El Consejo de Estado ha sostenido respecto a éste segundo elemento, que la
imputacion esta ligada pero no se confunde con la causacién material, por cuanto
en ciertos eventos se produce una disociacion entre tales conceptos, razén por la
cual para imponer al Estado la obligacion de reparar un dafio “es menester, que
ademas de constatar la antijuridicidad del mismo, el juzgador elabore un juicio de
imputabilidad que le permita encontrar un titulo juridico distinto de la simple

causalidad material que legitime la decision”.®

**GARCIA DE ENTERRIA, Op. cit., p 379.
% Consejo de Estado. Sentencia de 13 de julio de 1993. Cp Dr. Julio Cesar Uribe Acosta.
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Ha sostenido que para imponer al Estado la obligacién de reparar un dafio es
necesario, que ademas de constatar su antijuridicidad, hacer un juicio de
imputabilidad que permita encontrar un titulo juridico distinto de la mera
causalidad material: la imputatio y la imputatio facti. En providencia del 13 de julio

de 1993, el Consejo de Estado sefial6:

No basta que el dafio sea antijuridico sino que éste debe ser ademas
imputable al Estado, es decir, debe existir un titulo que permita su atribucién a
una actuacion u omision de una autoridad publica. Esta imputacion esta
ligada pero no se confunde con la causacion material, por cuanto a veces,
como lo ha establecido la doctrina y la jurisprudencia, se produce una
disociacién entre tales conceptos. Por ello, la Corte coincide con el Consejo
de Estado en que para imponer al Estado la obligacién de reparar un dafio "es
menester, que ademas de constatar la antijuricidad del mismo, el juzgador
elabore un juicio de imputabilidad que le permita encontrar un titulo juridico
distinto de la simple causalidad material que legitime la decision; vale decir, la
“imputatio juris” ademas de la imputatio facti.”®

La Corte Constitucional ha retirado ha reiterado la posicion tomada por el Consejo

Estado, que se resume en los siguientes criterios:

Son dos las condiciones indispensables para la procedencia de la declaracion
de responsabilidad patrimonial con cargo al estado y demas personas
juridicas de derecho publico, a saber: el dafio antijuridico u la imputacién del
dafio a alguna de ellas.

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 extramatrimonial 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 buena fe, y la igualdad y
equilibrio entre prestaciones y derechos que caracteriza los contratos
conmutativos (Art. 28, ley 80 de 1993) en la extracontractual lo seran,
ademas, la falla del servicio que es el titulo de imputacion mas frecuente,
cualquiera que sea el sistema que para su prueba se adopte...*’

Sibid.

%7 Consejo de Estado Sentencia de mayo 8 de 1995. CP Dr. Juan de Dios Montes Hernandez.
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3. RESPONSABILIDAD POR FALTA DE REGULACION O
REGULACION LEGITIMA

Nos corresponde en este capitulo analizar la responsabilidad del Estado-
Legislador y del Estado-Regulador. Para ello, haremos un recorrido desde su
evolucién hasta su desarrollo actual, en la que los aportes de las altas Cortes han
sido muy limitados. Se estudiaran los aportes que de esta figura han hecho la
doctrina y jurisprudencia francesa y espafola, evidenciando si su posicion nos
sirve de fundamento para lograr un mayor desarrollo en nuestro ordenamiento
juridico. Analizaremos el titulo de imputacion juridica exigible en este tipo de
responsabilidad y el mecanismo juridico idéneo para reclamar los perjuicios
cuando ello proceda. Por ultimo y como aporte personal a ésta teoria, propondré

alternativas para su desarrollo y real aplicacion en nuestro ordenamiento.

Los 6rganos del Estado en su funcion de legislativa y reguladora, deben ajustarse

ey
de leyes”, debiendo observar los procedimientos previstos, de tal manera que si

a las marcos trazados por el ordenamiento constitucional, “norma de normas”, “|

se expiden en forma irregular y causan dafio, deben indemnizar a quien resulte

perjudicado.

Igual responsabilidad tendrian los 6rganos del Estado que omiten su funcion
legisladora o reguladora o que pese a expedir en forma regular y en armonia con
el ordenamiento superior los actos, causan dafio a los administrados; debiendo
ser indemnizados en virtud del desconocimiento del principio de “igualdad de

todos los ciudadanos frente a las cargas publicas”.

Partiendo del Estado Social de Derecho, principio de nuestro ordenamiento

constitucional, los fines del Estado y la proteccion que las autoridades de la
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Republica se encuentran obligadas a brindar en la vida, honra y bienes de los
residentes en Colombia y demas principios constitucionales, no es concebible la
existencia ni expedicion de una ley o de un acto que pueda ocasionar perjuicios a

los administrados.

3.1 RESPONSABILIDAD DEL ESTADO - LEGISLADOR

La responsabilidad de indemnizar los dafios causados por la actividad del Estado,
solamente se predicaba de las lesiones patrimoniales imputables a la
administracién publica, esto es, a la rama ejecutiva del poder publico; muy
lentamente la doctrina empieza a admitir responsabilidad del Estado de reparar
los dafios causados por los hechos u omisiones que le fueran imputados a las

otras ramas del poder publico: la judicial y la legislativa.

Inicialmente en todos los ordenamientos juridicos, la irresponsabilidad del Estado
por los dafios causados por el legislador se admitia como un dogma; la ley era la
manifestacion mas lata de la soberania del Estado; la norma juridica se

encontraba al margen de toda critica®®.

Con fundamento en el Principio de “Soberania Parlamentaria”, el Parlamento
como o6rgano depositario de la soberania, no ocasionada con sus decisiones
dafios que implicaren una reparacion. Los subditos se encontraban obligados
soportar los dafios ocasionados por las leyes, y no se concebia que dichos dafios
fueran antijuridicos, ya que provenian del érgano que encarnaba la soberania del

Estado: el Parlamento.

Es la doctrina la que empieza a desarrollar el tema de la responsabilidad del
Estado — Legislador, excluyéndose en un primer momento para su imputacion el

elemento falta, fundamentandose la responsabilidad en el riesgo o la igualdad

% VEDEL, Op.Cit. p. 340.
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ante las cargas publicas y siempre y cuando la ley dispusiera en su texto la
obligacién de reparar el dafio generado por la aplicacion de la misma ley. Al
respecto afirma Vedel: “Le corresponde al propio legislador apreciar si debe
concederse reparacion a los individuos que hayan sufrido un perjuicio como
consecuencia de la ley; solo podra, pues, concederse reparacion en virtud de
disposiciones de la misma ley o, al menos con el tacito asentimiento del

legislador®®.

En nuestro ordenamiento juridico, la ley de la Republica, se concibe como norma
primordial; como “norma de Derecho, emanada del Estado de forma escrita y con
un procedimiento solemne”’. La titularidad normativa originaria, condicionada

solo por la Constitucion Politica, la tiene el Congreso de la Republica.

La ley sefiala normas de conducta social que son obligatorias, generales y
permanentes, y es a través de ellas que se establecen las reglas y los principios
basicos que deben regir las funciones estatales.

Las leyes deben producirse acorde a las disposiciones constitucionales, porque
de lo contrario se tornarian contrarias al ordenamiento superior e implicaria su
nulidad para garantizar el imperio de la legalidad. Si en la aplicacion de las
normas o leyes, se causan dafios a los administrados, éste se encuentra en la

obligacion de responder.

En nuestro ordenamiento, con fundamento en los articulos 90 y 113 de la
Constitucion Politica, es posible imputar responsabilidad patrimonial por los hechos,
acciones u omisiones del Estado — legislador: ordinario: Congreso y Extraordinario:

Presidente de la Republica, como 6rganos que forman parte del Estado y en tal

% |bid., p. 341.

" Diccionario Juridico Espasa. Madrid: Espasa Calpe, 1999.
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medida deben responder por los dafios antijuridicos que les sean imputables. Sin

embargo, sigue siendo una expectativa su desarrollo por la jurisprudencial.

En nuestro ordenamiento, la responsabilidad patrimonial del Estado por los
hechos, acciones u omisiones del poder Legislativo, se encuentra contemplada en
el articulo 90 del ordenamiento constitucional, pero sigue siendo una expectativa

su desarrollo por la jurisprudencial.

Al respecto ha sostenido la Corte Constitucional, que el no reconocer
responsabilidad al Estado-Legislador seria abiertamente inconstitucional desde la
perspectiva del Estado Social de Derecho y de los principios y valores que rigen
nuestro ordenamiento constitucional: Solidaridad, lgualdad, Justicia Material,
Supremacia de la Constitucién.”

Para el Maximo Tribunal, la Constitucion establece algunos supuestos de
obligacién reparatoria por la actuacion del Legislador, tales como la Expropiacion,
la obligacion de indemnizar cuando se establece un monopolio, o cuando el
Estado decide reservarse determinadas actividades estratégicas o servicios

publicos’.

Sin embargo, si bien reconoce que la responsabilidad del Estado-Legislador tiene
sustento en el articulo 90 del ordenamiento constitucional, sostiene que, le
corresponde al propio Legislador en ejercicio de su potestad configuradora y a la

jurisprudencia contencioso administrativa como juez especializado en la materia,

™ Corte Constitucional. Sentencia C-038 de 2006. MP Dr. Humberto Antonio Sierra Porto.

"2 Constitucion Politica. Art. 58 “Se garantizan la propiedad privada y los demas derechos adquiridos con arreglo a las leyes
civiles, los cuales no pueden ser desconocidos no vulnerados por leyes posteriores....() Por motivos de utilidad pablica o
interés social definidos por el Legislador, podra haber expropiacion mandante sentencia judicial e indemnizacién previa...”
Articulo 336. () La ley que establezca un monopolio no podréa aplicarse antes de que hayan sido plenamente indemnizados
los individuos que en virtud de ella deban quedar privados del ejercidito de una actividad econémica licita.

Articulo 365. () .. Si por razones de soberania o de interés social, el estado, mediante ley aprobada por la mayoria de los
miembros de una y otra camara, por iniciativa del Gobierno decide reservarse determinadas actividades estratégicas o
servicios publicos, deberd indemnizar previa y plenamente a las personas que en virtud de dicha ley, quedan privadas del
ejercicios de una actividad licita”.
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determinar el régimen particular de responsabilidad del Estado - Legislador o
sefalar los titulos de imputacion del dafio antijuridico a la actuacion u omision del

Congreso de la Republica.”

Se ha presentado un vacio en la materia, toda vez que se ha pretendido que el
control de constitucionalidad que hace la Corte Constitucional al acto emanado
del Congreso de la Republica, sea el requisito para el reconocimiento de la
responsabilidad del Legislador, sin que exista conexion directa entre ambas
instituciones, esto es, entre la imputacion de responsabilidad y el control de
constitucionalidad, toda vez que no toda declaratoria de inconstitucionalidad de
una ley implica reconocer responsabilidad del Legislador, ni la declaratoria de

responsabilidad implica la declaratoria de inconstitucionalidad de una norma.

Sobre la materia sostuvo la Corte:

El control de constitucionalidad no es un requisito sine qua non para el
reconocimiento de la responsabilidad del Legislador, y como bien sefala la
doctrina, la conexidn entre las teorias del control de constitucionalidad y de la
responsabilidad del legislador es, cuando menos, problematica pues no toda
declaratoria de inconstitucionalidad implica responsabilidad estatal, ni todo
reconocimiento de la responsabilidad del legislador tiene como requisito la
previa declaratoria de inconstitucionalidad de una norma.”

3.1.1 Responsabilidad del Estado - Legislador en el Derecho comparado:
Espafia y Francia tienen un destacado desarrollo jurisprudencial y doctrinal de la

responsabilidad del Estado — legislador.

En un principio, la ausencia del control de constitucionalidad de la leyes,
imposibilitaba el someterlas a revision jurisdiccional, con lo cual se pudiera

deducir la eventual falta o culpa del legislador, y por consiguiente la falla del

™ Corte Constitucional. Sentencia C-038 de 2006. MP Dr. Humberto Antonio Sierra Porto.
™ Corte Constitucional. Sentencia C-038 de 2006. Ibid.
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servicio, requisito exigido para imputar responsabilidad a la Administracion
Publica.

Cuando se generaliza en los ordenamientos juridicos el control de
constitucionalidad de las leyes y la expedicion de normas particulares que
afectaban a un grupo determinado de administrados, quiebra la inmunidad del
Legislador en materia de responsabilidad y empieza a reconocerse dicha

responsabilidad a través de la Jurisprudencia.

En Francia: independiente del control de constitucionalidad de las leyes, se
empieza a dar a nivel de la jurisprudencia, un reconocimiento a la responsabilidad
del Estado-Legislador con fundamento en la ruptura del principio de igualdad ante

las cargas publicas.

Son referentes de la responsabilidad del Estado-Legislador los fallos de La
Fleurette de 14 de enero de 1938, Caucheteux et Desmont de 21 de enero de
1944 y, Bovero de 23 de enero de 1963°°.

Garcia de Enterria’’, considera que la regulacién primiginea data de la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, que se aplico
por primera vez como norma juridica en 1973, con ocasion de la reforma de la ley

de Asociaciones.

®GARCIA ALONSO, Maria Cionsuloe. La Responsabilidad patrimonial del Estado —Legislador”. En: Corte Constitucional.
Sentencia C-038 de 2006. MP Dr. Humberto Antonio Sierra Porto.

™ El fallo de La Fleurette de 14 de enero de 1938: se demandé una ley de 1934 que habia prohibido la fabricacién y venta
de cualquier crema sustitutiva de la leche lo que obligé al cierre de la empresa accionante. En este evento, el Consejo de
Estado francés encontr6 que el hecho de que la indemnizacién no estuviera consagrada en la ley acusada, no podia ser un
obstaculo para que los perjuicios ocasionados al demandante fueran resarcidos.

El fallo Caucheteux et Desmont de 21 de enero de 1944 se estudi6 una ley que prohibia la utilizacién de glucosa en lugar de
cereales en la produccién de cerveza.

El Fallo Bovero de 23 de enero de 1963 sobre locales arrendados a militares de la guerra de Argelia, el maximo Tribunal
puntualizé en los sujetos del dafio la omision legislativa dej6 de ser un obstaculo, y la no inclusién de indemnizacion por el
legislador debia interpretarse favorablemente al demandante.

" GARCIA DE ENTERRIA, Op. cit., p. 379.
62



El legislador por el hecho de las leyes nos sitla en un campo limitado, pues, en
principio se podria pensar que dicha responsabilidad no es para leyes de caracter
general, impersonal, abstractas o dirigidas a una comunidad indeterminada en
namero, sino aquellas que generan un dafio como consecuencia del rompimiento
del principio de igualdad frente a las cargas publicas, dafio en el cual los sujetos

afectados pueden ser identificados.

Para el derecho francés, son fundamentos de responsabilidad del Estado
legislador: que la norma sea arbitraria o discriminatoria vulnerando el principio de
igualdad, o cuando impone al asociado un sacrificio anormal que no esta en la

obligacién de soportar.

La doctrina se refirié al tema de la responsabilidad del Estado-Legislador, en
especial el profesor Marienhoff quien sostuvo: “Si una ley causa un perjuicio
"general" -y no meramente particular-, y tal ley resulta en oposicién o en violacién
de una declaracion, garantia o derecho constitucional, dicha ley debe declararse
inconstitucional o debe admitirse la responsabilidad del Estado por el perjuicio o

dafio que a raiz de ella se ocasiona en el patrimonio de los administrados.”’®

En Espafa: el derecho espafiol, por su parte, tomo inicialmente como
fundamento de la responsabilidad del Estado-Legislador la violacion al principio

de “confianza legitima”"®

, Y solo posteriormente se reconocio la responsabilidad
por causa de leyes inconstitucionales, bajo el argumento de que el poder
legislativo no es soberano, encontrandose los administrados protegidos por las

arbitrariedades que cause el poder publico.

®MARIENHOFF, Miguel S. Tratado de derecho administrativo, Buenos Aires 1987. En: PENAGOS Gustavo. El Dafio
Antijuridico. Bogotéa: Doctrina y Ley, 1997.

™ Sentencias en las que se ventila la accién de estimulo realizada por el Ejecutivo en orden a hacer sugestivas inversiones
como causa originaria de perjuicios: Fallos proferidos en el caso Pescanova, Pevsa y Alvamar. En Corte Constitucional
Sentencia C-038 de 2006. MP Dr. Humberto Antonio Sierra Porto.
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Advierten Garcia de Enterria y Fernandez, que la imputacién de responsabilidad a
la administracion por el hecho de las leyes, es reciente, y tuvo lugar con la
expedicion de la ley 30 de 1984, cuya inconstitucionalidad fue demanda ante el
Tribunal Supremo, en la que sostuvo respecto a la responsabilidad que: “Es un
hecho que el Tribunal Supremo se apoya en esa declaracion para proclamar con
énfasis que leyes perfectamente validas pueden dar lugar a una ‘responsabilidad

del Estado por los actos del legislador™.®°

Concibe el profesor Garcia de Enterria tres supuestos de responsabilidad del
Estado legislador: a) que la ley prevea la indemnizacion; b) que la ley no
previendo la indemnizacion, no la excluya radicalmente; c) que la ley excluya la

posibilidad de indemnizacion expresamente.

Para el profesor Garrido Falla: “La doctrina de la responsabilidad del Estado-
Legislador encuentra su fundamento en la produccion de un perjuicio anormal o
especial en la esfera juridica de alguno o algunos administrados perjuicio que
supera entonces el nivel de tolerabilidad de las cargas comunes que implica la

convivencia social y que todos debemos soportar”.®*

La teoria moderna de la responsabilidad del Estado-Legislador en Espafa,
deviene de la vulneracion de la Constitucion, que por ser norma suprema, vincula
al Legislador en su actuacion. Asi, el articulo 121 del ordenamiento superior de
1978, regula la responsabilidad del Estado-juez, y el articulo 106.2 la del Estado-
administrador, no existiendo regulacién especifica con respecto al Estado-
legislador ya que para la doctrina, el legislador debe ajustarse en sus
prescripciones a los mandatos constitucionales, toda vez que el poder legislativo

no es soberano ni omnipotente y por lo tanto, los ciudadanos deben estar

®GARCIA DE ENTERRIA, Op. Cit. p. 371.

8 GARRIDO FALLA, Fernando. Sobre la responsabilidad del Estado-Legislador. Estudio publicado en la revista de Derecho
Administrativo, Tomo | Buenos Aires. Ediciones Desalma. 1990.p 14 a 19. En: PENAGOS, Gustavo. El Dafio Antijuridico.
Op cit.
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protegidos de la arbitrariedad del poder publico. ElI deber de indemnizar tiene
como requisito previo la declaratoria de inconstitucionalidad de una ley

generadora de perjuicios.

En cuanto a la responsabilidad por omisién legislativa, dispone la doctrina®?, que
ésta se limita a los mandatos constitucionales que sefalan expresamente la
obligacion de regulacion por parte del legislador. Esta posicion es problematica,
toda vez que si la Constitucion deja al arbitrio del legislador la regulacién de un
canon constitucional, sin sefialarle termino para hacerlo, se dificulta deducir
responsabilidad por omision legislativa, responsabilidad que solo se podria

configurar si la demora del legislador genera perjuicios a los administrados.

3.1.2 Responsabilidad del Estado- Legislador en la Jurisprudencia
colombiana: la responsabilidad del Estado-Legislador en Colombia ha tenido un
desarrollo eminentemente jurisprudencial, y son contados los pronunciamientos

sobre la materia.

Consejo de Estado: el primer pronunciamiento se dio sobre el tema fue en la
Sentencia del 25 de agosto de 199883, en la que se refirid a los perjuicios
ocasionados por la aplicacion de la Ley 6 de 1972 (aprobatoria de la Convencion
de Viena) y en la que preciso, que la responsabilidad del Estado-Legislador no
tenia origen exclusivo en la declaratoria de inconstitucionalidad de una ley sino en
la antijuridicidad del dafio, es decir, en que la victima no tuviera el deber juridico
de soportar la merma en su patrimonio, y en el que el dafio fuera imputable al
Estado.

®RUIZ HORJUELA, Wilson. La responsabilidad del Estado Legislador. Articulo publicado en la Revista Cavilar, Revista
Electrénica de difusion cientifica. Universidad Sergio Arboleda, diciembre de 2005.

233Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de agosto 25 de 1998. MP Dr. JesUs Maria
Carrillo Ballesteros: Demanda contra el Congreso de la Republica-representada por el Ministerio del Interior- por lo
perjuicios causados por la muerte de un ciudadano colombiano luego de ser arrollado por un vehiculo conducido por un
agente diplomatico norteamericano, debido a que la inmunidad diplomética tenia origen en la Convencion de Viena,
aprobada por ley de la Republica.
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Afirmo el Alto Tribunal en la providencia referida:

Si del cumplimiento del Tratado, que como en el caso particular que nos
ocupa deviene para los actores un perjuicio cuya autoria radica en cabeza de
un agente diplomético, la Nacion Colombiana debe asumir las consecuencias
patrimoniales derivadas del cumplimiento de sus obligaciones y respecto de
las relaciones diplomaticas entre Estados. Entonces, se encuentra claramente
establecido el factor de imputacion de la responsabilidad impetrada respecto
del ente demandado por su titularidad juridica exclusiva y excluyente para el
manejo de las relaciones internacionales que constitucionalmente implican
una operacion compleja con participacion de las tres ramas del poder publico.

Concluye el pronunciamiento afirmando que, el titulo de imputacién juridica sobre
el cual se soporta la responsabilidad del Estado, lo constituye el rompimiento del
equilibro de las cargas publicas, ocasionado por la actividad legitima de las

autoridades estatales.

Posteriormente, en Sentencia de septiembre 26 de 2002%* se pronuncia sobre los
efectos patrimoniales de la declaratoria de inconstitucionalidad de una ley, y que
en aplicacion de la excepcion de inconstitucionalidad, pudiera extender hacia el
pasado los efectos de la sentencia de inexequibilidad y reconocer los perjuicios
causados por la norma durante el tiempo que estuvo vigente. En este caso, no
prosperan las pretensiones del actor por no ser procedente la excepcion de
inconstitucionalidad, ya que se presume que la sentencia tiene efectos hacia el
futuro, en aplicaciéon de la regla establecida por la Corte Constitucional segun la

cual, sus fallos tienen efectos ex nuc.

Corte Constitucional: si bien no es la instancia a través de la cual se logre la
reparacion de los dafos antijuridicos causados por la actividad o inactividad del
Legislador, se ha pronunciado al respecto haciendo uso de la Técnica de modular

los efectos temporales a sus desiciones, permitiendo el reconocimiento de

234Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera, Sentencia de 26 de septiembre de 2002. CP
Dr. Alier Hernandez Enriquez. Demanda interpuesta por el Municipio de Prado contra el Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico, reclamando las sumas dejadas de transferir por concepto de participaciones en los ingresos corrientes de la
Nacion; excedentes financieros que por declaratoria de inconstitucionalidad de la Ley 168 de 1994 habian pasado al rubro
de ingresos corrientes de la Nacién y debian ser distribuidos a las entidades territoriales.
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perjuicios causados por leyes inconstitucionales, dandole eficacia retroactiva a

sSus sentencias.

La modulacion de los efectos de la sentencia de constitucionalidad es una
consecuencia de la funcién que tiene la Corte Constitucional como guardiana de

la integridad y supremacia de la Constitucién Politica.

Sobre el particular ha dicho la Corte:

El juez constitucional cuenta con varias alternativas al momento de adoptar
una determinacion, ya que su deber es pronunciarse de la forma que mejor
permita asegurar la integridad del texto constitucional, para lo cual puede
modular los efectos de sus sentencias ya sea desde el punto de vista del
contenido de la decisién, ya sea desde el punto de vista de sus efectos
temporales.®

La necesidad de modular las sentencias, ha dicho la Corte, “resulta de las
tensiones valorativas implicitas en todo texto constitucional y de la dinamica
misma del control judicial de la constitucionalidad de las leyes™®. A través de ésta
técnica, la Corte Constitucional puede en la misma sentencia, sefalar sus

efectos.

Y para tal fin la Corte ha planteado la siguiente metodologia:

Los efectos concretos de la sentencia de inexequibilidad dependeran
entonces de una ponderacién, frente al caso concreto, del alcance de dos
principios encontrados: la supremacia de la Constitucién -que aconseja
atribuir a la decision efectos ex tunc, esto es retroactivos- y el respeto a la
seguridad juridica -que, por el contrario, sugiere conferirle efectos ex nunc,
esto es Unicamente hacia el futuro.?’

#Alejandro Martinez Caballero. Tipos de sentencias en el control de constitucionalidad de las leyes: la experiencia
colombiana. Revista Tutela, Acciones Populares y de Cumplimiento, T 1 N° 8 Bogota. En: CEPEDA Manuel José y otros.
Directores de Proyecto. Teoria Constitucional y Politicas Publicas. Bases Criticas para una discusion. Universidad
Externado de Colombia. 2007 Colombia, p 529.

#Corte Constitucional Sentencia C-619 de 2003. MP Dra. Clara Inés Vargas Hernandez.

8Corte Constitucional. Sentencias C-055 de 1996, C-619 de 2003.
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De los fallos referidos y sobre el tema de la responsabilidad del Estado, se
evidencia que éste se predica, cuando se dan los presupuestos constitucionales y
legales respecto de las acciones u omisiones que le sean imputables a cualquier
ente publico sin distincion del érgano al cual pertenece.

No hay obstaculo como lo sostiene el profesor Wilson Ruiz Horjuela®®, “que para
que en aplicacion del Estado Social de Derecho, se haga una revision, de las
previsiones constitucionales y legales enunciadas, para que la jurisprudencia,
como adalid de la aplicacion del instituto resarcitorio contenido en el articulo 90
superior, de luz a esta nueva modalidad de responsabilidad del Estado
colombiano, que con amplio desarrollo no solo en el campo judicial sino doctrinal,

ya es un hecho en ordenamientos juridicos extranjeros.

3.2 OMISION LEGISLATIVA

Tanto la responsabilidad proveniente de la actividad desplegada por el Legislador,
como la surgida por omision legislativa, que se presenta por ausencia (absoluta o
relativa) de la actividad legislativa o silencio del legislador, han tenido limitado

desarrollo doctrinal y jurisprudencial.

La vulneracion de las normas constitucionales se puede dar por la inactividad de
los poderes publicos, producida por la omisién en la expedicion de actos politicos,
actos administrativos 0 en la no emision de decisiones judiciales. Igual
vulneracién de la Constitucién la traeria la inercia legislativa, que en muchos
casos conlleva la no reglamentacién de principios constitucionales. La falta de

realizacion de sus principios desconoce el principio de supremacia constitucional.

#RUIZ HORJUELA, Op. Cit.
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La Constitucion, como norma suprema del ordenamiento juridico de un pais, tiene
dentro de sus funciones el transformar a la sociedad®®; funcién cuya eficacia exige
una actuacion activa de los poderes constitutitos, siendo por demas, una labor

creativa del legislador.

El ordenamiento constitucional sefiala preceptos que requieren desarrollo
legislativo posterior; desarrollo en el que el legislador actua con libertad dentro del
marco constitucional. Las normas constitucionales le sefialan una concreta
obligacién al legislador: el desarrollo posterior de los postulados, esto es, cumplir

el destino de la Constitucion: ser cumplida y aplicada.

El Legislador entonces, no tiene libertad en determinar su actuar o no actuar
frente al desarrollo legal; su libertad se da dentro de la razonabilidad de
determinar el momento de intervenir, salvo en los casos en los que la norma

superior sefiala concretamente el momento de legislar.

La inactividad legislativa da cabida a una responsabilidad patrimonial del Estado
por los dafios causados. Los derechos de los ciudadanos pueden verse
perjudicados por la actividad y inactividad del Estado en cualquiera de sus
campos, de ahi que los ordenamientos juridicos deben tener previsto mecanismos

gue garanticen la cobertura del perjuicio causado al individuo.

Se ha considerado la omisién legislativa por los estudiosos del derecho como “La
falta de desarrollo por parte del Poder Legislativo, durante un tiempo
excesivamente largo, de aquellas normas constitucionales de obligatorio y

concreto desarrollo de forma tal que se impide su eficaz aplicacién”.*

BQCOTARELO, Ramon Del Estado de Bienestar al Estado de Malestar. Madrid: Centro de Estudios constitucionales, 1990. p
76

PFERNANDEZ Rodriguez, José Julio. La Inconstitucionalidad por Omision. Teoria General. Derecho Comparado. El caso
Espafiol. Espafia: Civitas. P. 81.
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Hace énfasis el concepto anterior, en la “Falta de desarrollo” entendiéndose como
tal, la ausencia de legislacion o la existencia de una legislacion pero parcial; es un

no actuar que conlleva consecuencias juridicas: la inconstitucionalidad.

En todo Estado Democrético de Derecho, existe una clara definicion de funciones
entre las ramas del Poder Publico, correspondiéndole al Congreso “hacer las
leyes™. En el Estado democratico, el 6rgano Legislativo dentro del reparto de
funciones de los poderes legalmente instituidos, tiene legitimidad para llevar a

cabo el desarrollo de las disposiciones constitucionales.

Para la Corte Constitucional:

Las normas constitucionales no deben correr el riesgo de quedarse escritas,
porque ello llevaria indefectiblemente a la perdida de su valor normativo y
fines inspiradores del ordenamiento constitucional. Los fines esenciales del
Estado (articulo 2° CP) imponen al érgano legislativo el deber de llevar a
cabo, en un plazo razonable, las reformas y desarrollos legales necesarios
para garantizar la efectividad de las decisiones del constituyente...”?

Asi mismo, entiende por omision legislativa “todo tipo de abstencién del legislador
de disponer lo prescrito por la Constitucion: dichas omisiones, entonces, se
identifican con la “no accion” o falta de actividad del legislador en el cumplimiento
de la obligacién de legislar que le impone expresamente el constituyente.... en
consecuencia, existe omision legislativa cuando el Legislador no cumple un deber

de accion expresamente sefialado por el constituyente”.%

Se diferencia en este campo, la omision absoluta y la relativa (omision total o
parcial). La omision absoluta se refiere a la ausencia total de desarrollo de un

precepto constitucional y la relativa se refiere a la vulneracion del principio de

“!Constitucion Politica de Colombia. Art. 14: “Corresponde al Congreso de la Republica reformar la Constitucion, hacer las
leyes y ejercer control politico sobre el Gobierno y la administracion”.

2 Corte Constitucional. Sentencia C-188 de 1996.

% Corte Constitucional. Sentencia C-543 de 1996.
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igualdad. La falta de desarrollo imposibilita a los ciudadanos cumplir con el
precepto constitucional por carencia de regulacion. lgualmente pude presentar la

omision.

En las omisiones absolutas, el legislador ha adoptado una posicién total o
parcialmente inactiva frente a un postulado que para su aplicaciéon requiere ser
desarrollado; o que habiendo regulado sobre la materia, ignara en su desarrollo
igualar a los grupos regulados en la norma superior existente, desconociendo asi

el principio de igualdad.

Igualmente podemos mencionar de omisiones legislativas que vulneran derechos
fundamentales y aquellas que no los vulneran, siendo las primeras mas
trascendente en la medida en que los derechos fundamentales tienen en el

derecho constitucional mayor peso.

3.2.1 Posicion jurisprudencial en Colombia: si bien la Corte Constitucional ha
aceptado la omisién legislativa, bajo el argumento de que®: “la Constitucién
puede ser vulnerada tanto por medio de la accion del Legislador como por via de
omision legislativa, esto es, cuando el legislador estaba obligado a realizar una
determinada accion — regulacion — y no lo hace”, se ha declarado incompetente
para pronunciarse frente a la nulidad absoluta; si lo ha hecho en contadas

ocasiones y con algunos limitantes, respecto a la omision relativa.

Explica la Corte Constitucional su incompetencia para pronunciarse bajo los
siguientes argumentos: “No toda omision del legislador puede abrir paso al control
de constitucionalidad; la omision legislativa absoluta no puede ser objeto de

control de constitucionalidad, por cuanto consiste en una ausencia completa de

% Corte Constitucional. Sentencia C-1004 de 2007. MP Humberto Antonio Sierra Porto: Demanda de la ley 1123 de 2007
“Estatuto del Abogado” por incurrirse en omisién relativa al no incluir a los docentes de colegios oficiales en la excepcion
gue habilitaria —como lo hizo a favor de los docentes de universidades oficiales- para ejercer la profesion de abogacia sin
incurrir en falta disciplinaria.
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regulacién, y en tal sentido, no existe horma que pueda ser cotejada con el texto

constitucional”.

En otro de sus pronunciamientos sostuvo®: “No son entonces de competencia de
la Corte Constitucional las omisiones absolutas, que consisten en la falta total de
regulacién normativa de algin aspecto. Ello ocurre porque la ausencia integra de

normatividad no puede ser cotejada con el texto constitucional”.

Son los argumentos que le sirven de fundamento a la Corte para declararse

incompetente:

1. No es metodoldgicamente posible el examen de constitucionalidad en estos
casos por la carencia de norma susceptible de control. 2. Es indispensable
gue la demanda de inconstitucionalidad recaiga sobre un texto legal y no
simplemente deducido por el acto o implicito. 3 .La declaracion de
inexequibilidad total o parcial de una disposicién legislativa requiere
previamente definir si existe una oposicion definitiva y verificable entre lo que
dispone el texto acusado y lo que manda la Constitucion.*®

Acepta y se ha pronunciado en relacion a la omision legislativa relativa, sobre la
cual se ha declarado competente, y admite que procede el control de

constitucionalidad siempre y cuando se den las siguientes condiciones:

a. Exista una disposicion constitucional que contemple de manera expresa el
deber de expedir una norma que la desarrolle. b. El legislador reglo de modo
parcial la materia pero excluye algunos supuestos sin mediar motivo
razonable. c. La omisién del legislador discrimina entre los sujetos o
situaciones que fueron excluidos. d. El Legislador regula una determinada
materia o crea una institucion especifica y al hacerlo omite un ingrediente que
de acuerdo a la Constitucion seria exigencia esencial para armonizar con
ella.””’

% Corte Constitucional. Sentencia C-509 de 2004.Mp Dr. Eduardo Montenegro Lynett.

% Corte Constitucional. Sentencias C-038 de 2006 Mp Dr Humberto Antonio Sierra. Porto; C-504 de 1995 Mp José
Gregorio Hernandez Galindo; C-146 de 1998 Mp Dr. Vladimiro Naranjo Mesa.

“’Corte Constitucional. Sentencia C- 1172 de 2004. Mp Dra. Clara Inés Vargas Hernandez.
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Se considera la Corte competente para conocer las omisiones legislativas
relativas, por cuento “éstas tienen efectos juridicos que pueden “presentar una
oposicién objetiva y real con la Constitucion, la cual es susceptible de verificarse a

través de una confrontacion de los mandatos acusados y las disposiciones

superiores™®.

En sentencia C- 1549 de 2000 sostuvo:

Tales omisiones se configuran en aquellos casos en los cuales el legislador
ha regulado de manera insuficiente o incompleta un mandato constitucional; o
cuando de dicha insuficiencia de regulacion (omisién de una condiciéon o un
ingrediente que de acuerdo con la Constitucion, seria exigencia esencial para
armonizar con ella o incompleta reglamentacién, conduce a la violacién del
derecho a la igualdad. (ii) El cargo de omision legislativa relativa debe dirigirse
contra un contenido normativo especifico, de suerte que resultan inadmisibles
las acusaciones que se dirigen a derivar la omisién no de lo prescrito en una
norma, Sino en un sistema o conjunto de normas.”

Para la Corte Constitucional, la omision relativa se vuelve censurable, si se
predica de un elemento que por razones constitucionales, deberia estar incluido
en el ordenamiento juridico, de tal manera que su ausencia constituye una
imperfeccion del régimen que lo hace contrario a la carta. De lo anterior, deduce
que las omisiones legislativas relativas son susceptibles de control

constitucional*®.

Para que proceda la demanda de inconstitucionalidad respecto a la omisién

legislativa, ha sostenido la Corte que:

....quien alega la inconstitucionalidad de una norma, por existencia de una
omisioén legislativa relativa, tiene la carga de demostrar (i) que existe norma
constitucional expresa que contemple el deber de expedir la norma que la

“Corte Constitucional. Sentencia C- 509 de 2004. MP. Eduardo Montealegre Lynett. Sentencia C-690 de 1996 MP:
Alejandro Martinez Caballero. Sentencia C-543 de 1996 MP: Carlos Gaviria Diaz. Sentencias C-146 de 1998 MP: Vladimiro
Naranjo Mesa, y C-1255 de 2001 MP: Clara Inés Vargas Hernandez.

% Corte Constitucional. Sentencias C-1549 de 2000. MP Dra. Maria Victoria Sachica Méndez; C-427 de 2000 MP Vladimiro
Naranjo Mesa.

%corte Constitucional. Sentencia C-509 de 2004. MP Dr. Eduardo Montealegre Lynett.
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desarrolle; (ii) que el Legislador omiti6 tal obligacién, sin que mediara motivo
razonable a pesar de que reguld parcialmente la misma materia; (iii) que la
conducta omisiva propicia una desigualdad de trato injustificada entre los
casos que estan y los que no estan sujetos a las consecuencias previstas por
la norma.'**

Para efecto de subsanar las omisiones legislativas relativas constitucionales, la
Corte Constitucional ha utilizado la siguientes dos tipos de sentencias: las
sentencia integradoras'® y la interpretativas o condicionadas'®. Con estos
pronunciamientos, la Corte considera que evita los vacios en el ordenamiento
juridico y conserva la labor del Legislador al mantener el precepto impugnado

vigente, pero garantizando la supremacia de la Constitucion.

3.3 RESPONSABILIDAD DEL ESTADO - REGULADOR

Colombia acogiéndose a los cambios de modelo llevados a cabo en otros Estados
a partir del siglo XX, y en desarrollo del principio consagrado en la Constitucion
Politica de 1991 de “Estado Social de Derecho” presenta un cambio en las
funciones a cumplir: pasa de ser un modelo Benefactor a tener un modelo
Regulador, vigilante y controlador de las acciones del mismo Estado y de los

particulares encargados de prestar servicios a la Comunidad.

El Estado entonces empieza a desarrollar un modelo estable de regulacién y
control de la actividad administrativa; funcién reguladora que se ha desarrollado
especialmente en el campo econémico y en le de la prestacion de los servicios

publicos domiciliarios.

Y'Corte Constitucional. Sentencia C-1236 de 2005. MP Dr. Manuel José Cepeda Espinosa.

20LANO Garcia, Hernan Alejandro. Articulo: Topologia de nuestras sentencias constitucionales. En www.javeriana.edu.co.
Agosto 18 de 2004. Son Sentencias integradoras aquellas que declaran la ilegitimidad constitucional de la previsiéon omitida
gue deberia haber sido prevista por la ley para que ésta fuera constitucional. En estas sentencias, la Corte no anula la
disposicién acusada, pero le agrega un contenido que la hace constitucional.

%Corte Constitucional C- Sentencias C-038 de 2006 Mp Dr. Humberto Antonio Sierra Porto. Con las Sentencias
interpretativas o condicionadas, la Corte excluye la interpretacién o interpretaciones que no se encuentran conforme a la
Constitucion. Ellas se fundamentan en dos principios: el de la interpretacién de la ley conforme a la Constitucion y el
principio de la conservacion del derecho.
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La funcion reguladora impuesta, busca encontrar y mantener el equilibrio entre los
diferentes intereses, protegiéndose asi el interés general de conformidad con los
principios del Estado Colombiano y lograr el bienestar, el equilibrio social y la

garantia la prestacion de los servicios a todos los sectores de la poblacion.

De ahi que las decisiones administrativas, deben ir encaminadas a proteger al
usuario y garantizar la adecuada y oportuna prestacion de los servicios publicos; si
con ellas se causan efectos dafiosos a los administrados, se considera como
fuente de la responsabilidad extracontractual del Estado los actos administrativos
que en ejercicio de dicha funcion se expidan a que re que producen efectos

dafiosos a los administrados.

3.3.1 Acto Administrativo legal generador de dafio: acogiendo la definicion que
trae el profesor Dromi'®*, el acto administrativo es considerado como “toda
declaracion unilateral efectuada en ejercicio de la funcién administrativa, que
produce efectos juridicos individuales, en forma directa”. El acto administrativo es
una de las formas de actividad de la administracion publica, como lo consagra el
articulo 83 del CCA.

En Colombia para el tratadista Berrocal Guerrero, atendiendo el ordenamiento
juridico, la jurisprudencia y la doctrina colombiana, y el criterio funcional'® el Acto
Administrativo, es “Toda declaracion unilateral proferida en ejercicio de la funcién
administrativa o que, a falta de esa funcién, el Constituyente o el legislador ha

asignado su control a la jurisdiccidn contenciosa administrativa, que produce

1%DROMI, Roberto. “Derecho Administrativo”. Buenos Aires: Ciudad Argentina, 2004. 10° Edicién Actualizada. p. 355

105Segl]n el criterio funcional, se identifica como Acto Administrativo “cualquier manifestaciéon de voluntad para producir
efectos juridicos, que se dicte en ejercicio de la funcién administrativa, por cualquier 6rgano del Estado e, incluso, por los
particulares™: Brewer Carias Alan “Principios del Procedimiento Administrativo en América Latina” Universidad del Rosario
Legis. 2003. p. 185. En: BERROCAL Guerrero Luis Enrique “Manual del Acto Administrativo”. 5° Edicién. Bogota: Libreria
Ediciones del Profesional, 2009. p. 42.
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efectos juridicos directos o definitivos, generales o particulares, sobre un

determinado asunto” .1%

El Acto Administrativo es un medio del Estado para realizar sus fines (sefalados
en el articulo 2° de la CP), es un medio de gestion administrativa por excelencia, y

del cual requiere el Estado para hacer efectivos sus actos juridicos.
Ahora bien, el acto administrativo conlleva unos caracteres juridicos esenciales o
atributos que le son propios: la legitimidad, la ejecutoriedad, la ejecutividad, la

estabilidad y la impugnabildad.

La leqitimidad de un acto administrativo implica la presuncion de validez del

mismo, hasta tanto no se declare su nulidad por autoridad competente. Implica
como lo dice Dromi*®” una presuncién de regularidad o del acto, llamada también

validez, juridicidad o legitimidad.

La presuncién de legalidad supone que el acto administrativo fue expedido

conforme a derecho, en armonia con el ordenamiento juridico’®®. Dicha presuncién
es el presupuesto necesario para que la administracion entre a ejecutar el acto, ya
que al presumirse legitimo tiene obligatoriedad y exigibilidad.

Para el Consejo de Estado®®®

, el principio de legalidad de un acto administrativo
“es la base de la actividad de la administracion y de él fluye la presuncion, garantia
0 prerrogativa segun la cual las autoridades proceden conforme a la ley, o mas

exactamente obedeciendo al orden juridicos aplicativo en cuanto atafie a la

1%BERROCAL, Op. Cit. p. 62.
Y HORMI, Op.cit., p. 379.
1%conformidad con la Constitucién Politica como norma de normas, con las normas sustanciales (legales y reglamentarias)

%Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Sentencia de 4 de septiembre de 1,994.
CP Dr. Alvaro Lecompte Luna.
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esencia del acto administrativo como expresion unilateral de voluntad de la

administracion”.

La ejecutoriedad del acto es la “fuerza ejecutoria”, esto es, el privilegio que nace

del acto administrativo en firme para que la autoridad que lo expida lo pueda
ejecutar de inmediato, de inmediato y sin ninguna formalidad adicional lo haga

cumplir. Para el Consejo de Estado™?

, la fuerza ejecutoria de los actos
administrativos “es la capacidad de que goza la administracion para hacer cumplir
por si misma sus propios actos, es decir, que tal cumplimiento no depende de la

intervencion de autoridad distinta a la de la misma administracion”.

La ejecutividad del acto administrativo en firme, es la aptitud para legitimar o servir

de fundamento de las acciones y actividades coercitivas necesarias para su
cumplimiento, por parte de las autoridades que lo expiden y por los administrados
a quienes va dirigido.

La estabilidad consiste en la limitacion que tienen las autoridades administrativas

para variar un acto administrativo en perjuicio del titular del derecho que alli se

constituye, o revocarlos una vez se encuentre en firme.

Por dltimo, la_Impugnabildad del acto administrativo conlleva la posibilidad de

controvertir (cuestionar su validez) ante la misma administracién ante la misma

administracion o ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

Sostiene el Consejo de Estado que: “Los actos administrativos, como expresion de

la voluntad de la Administracion Publica con la finalidad de producir efectos

%Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta. Diciembre 5 de 1995. CP Dra. Miren de La
Lombana de Magyaroff.
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juridicos, deben basarse en el principio de legalidad, el cual se constituye en un

deber ser: que las autoridades sometan su actividad al ordenamiento juridico.”*

El acto administrativo no bien encontrarse ajustado a derecho, en armonia con el
ordenamiento juridico al cual se encuentra sujeto, si con su aplicacion causa dafio,
se genera responsabilidad a cargo de la administracion publica. Para la doctrina
“la obligacion de reparar el dafio causado comprende tanto al derivado de los

actos ilicitos como de los licitos”.!?

En el derecho comparado, encontramos al igual que en la responsabilidad
proveniente de la omision legislativa, desarrollo doctrinal y jurisprudencial en
Francia y Espafia en relacion con la responsabilidad proveniente de un acto

administrativo legal que causa dafio.

Para la Doctrina francesa, una decision de la administracion legal, no implica la

presencia de una falla del servicio, y sin embargo puede comprometer la
responsabilidad del Estado como consecuencia del dafio causado, por el

rompimiento del principio de igualdad ante las cargas publicas

Para Vedel “si el acto administrativo es legal, vulnera el principio de igualdad ante
las cargas publicas o implica la concrecion de un riesgo en detrimento de los
derechos de los administrados, se aplica la teoria de la responsabilidad sin

falta”.*13

En diferentes pronunciamientos, el Consejo de Estado francés ha sefalado: “La

responsabilidad del poder publico se puede comprometer, aun sin falta, sobre el

"Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia de 27 de abril de 2006. C. p.
Ramiro Saavedra Becerra.

“2MOSSET, Iturraspe. “Responsabilidad por dafios” Tomo | parte general. Buenos Aires: Rubinzal — Culzoni._En: Sentencia
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Abril 27 de 2006. MP Dr. Ramiro Saavedra

Becerra.

"3 VEDEL, Op cit.
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fundamento del principio de igualdad de los ciudadanos ante las cargas publicas
en el caso que un acto administrativo legalmente emitido tiene por efecto producir
detrimento de una persona fisica o moral un dafio especial y de una cierta

gravedad.”**

La doctrina espafiola admite la procedencia de indemnizar los dafios patrimoniales

causados por actos administrativos. Se trate de un acto valido o invalido siempre
que el particular no tenga el deber de soportar el dafio, tiene derecho a una

indemnizacién.'*®

Colombia, tiene un desarrollo importante de la responsabilidad proveniente de los

actos administrativos ilegales.

En 1938, se excluia la responsabilidad proveniente de un acto administrativo legal,
manifestando que “Muchos actos administrativos ocasionan desde el punto de
vista material evidentes perjuicios a personas de derecho publico o privado, pero

ellos no pueden considerarse dentro de la técnica juridica como tales*'®.

En posteriores pronunciamientos se admitio la responsabilidad, de tal suerte que
para la reparacion de perjuicios derivados de un acto administrativo legal, solo se
puede obtener a titulo de restablecimiento derivado de la anulacién del acto
administrativo que causo el perjuicio; no ha sido procedente la accién de

reparacion directa frente al acto ilicito'’.

En dicha providencia sostuvo:
“Constituira un contrasentido reparar los perjuicios pretendidos con fundamento en

una supuesta omisién de la administracion y a la vez mantener la legalidad y

14 Sentencia del Consejo de estado francés de 29 de junio de 1962 Societé Manufacture des Machines du Aut.-Rhin. En:

Consejo de Estado en sentencia de abril 27 de 2006 CP Dr. Ramiro Saavedra Becerra.

"% GONZALEZ PEREZ, JesUs. “Responsabilidad patrimonial de las administraciones publicas”. Madrid: Civitas, 1996. En:
Consejo de Estado. Sentencia de abril 27 de 2006 CP Dr. Ramiro Saavedra Becerra.

"8Consejo de estado, Sentencia de 7 de abril de 1938. CP Dr. Carlos Lozano y Lozano.

"Consejo de estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencias de julio 13 de 2000, CP Dr.
Jesls Maria Carrillo.
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obligatoriedad del acto; argumentando que el dafio deviene de un hecho dafioso
imputable a la administracion, cuando la realidad muestra la existencia de un acto
administrativo que no ha sido controvertido y como se dijo goza de presuncion de

legalidad”.

En sentencia del 16 de julio de 1981 el Consejo de Estado se refiere al tema en
estos términos: “el acto administrativo ilegal es fuente de la indemnizacién frente a
los dafios causados, con fundamento en la simple ilegalidad, no en la falta del
servicio y para obtener la reparacion, debia demandarse la nulidad del acto con el

fin de destruir la presuncién de legalidad que ampara dicho acto™*2.

Aun en el afio 2006, el Consejo de Estado sostenia que la reparacion de perjuicios
derivados de un acto administrativo, solo se podia obtener a titulo de
restablecimiento derivado de la anulacion del acto; no era procedente la accion de

reparacion directa frente al acto ilicito.

Posteriormente se acogio la posicion de declarar la responsabilidad proveniente
de los actos administrativos legales, sin que implique para lograr el
restablecimiento la declaratoria de nulidad del acto, argumento se ha mantenido
en Consejo de Estado hasta hoy, reparacion que se logra a través de la accion de

reparacion directa y no del contencioso de anulacion.

Para la jurisprudencia contenciosa, si la administracion actda conforme a la ley,
esto es, en ejercicio de sus competencias y obra dentro del marco de las
disposiciones legales, pero excede las cargas publicas que normalmente deben
soportar los administrados y - entrafia el rompimiento de la “equidad que debe

reinar ante los sacrificios que importa para los administrados la existencia del

"8Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Julio 16 de 1981. CP Dr. Jorge Dangond.
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Estado™'® y compromete asi la responsabilidad patrimonial de la administracion

publica, debe reparar los perjuicios cometidos. Sostuvo que:

Lo que significa que el eventual dafio tuvo como consecuencia directa una
actuacion legitima de la administracion amparada por normas superiores,
pero que, pese a esa legitimidad, el demandante habria soportado una carga
excepcional o un sacrifico mayor que rompio la igualdad frente a las cargas
publicas, cuyo resarcimiento es posible reclamarlo mediante el ejercicio de la
accion de reparacion directa.

Es perfectamente posible que de decisiones proferidas por la administracién
con apego a la Constitucion y a la Ley, se deriven perjuicios para los
administrados, los cuales constituyen un dafio especial resarcible mediante
la accion de reparacion directa. **°

Las condiciones que se requieren cumplir para que se le pueda imputar
responsabilidad al Estado son: 1. que se trae de un acto administrativo legal, esto
es, que se trate de una actuacion legitima de la administracion; 2. que se acredite
gue la carga impuesta al administrado sea anormal o desmesurada (rompimiento

de la igualdad ante las cargas publicas o violacién de la justicia distributiva). ***

3.4 TITULO DE IMPUTACION JURIDICA

En relacidon con la responsabilidad del Estado-Legislador y del Estado-Regulador,
el titulo de imputacion juridica lo constituye el “rompimiento del equilibrio de las
cargas publicas” ocasionado por la actividad legitima de las autoridades del
Estado (Legislador-Administrador) que causa dafio antijuridico a los administrados,
quienes no estan en el deber de soportar, ya que la carga publica que siendo

colectiva, recae sobre una sola persona.

Ha sostenido el Consejo de Estado:

19 pid.

120Consejo de estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de 30 de septiembre de 1949, Cp. Pedro Gémez
Parra. Auto de 19 de febrero de 2004. Cp German Rodriguez Villamizar.

?1Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de 8 de marzo de 2007. Cp Dra. Ruth Stella Correa
Palacio.
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En sintesis, puede afirmarse que el titulo de imputacién juridica sobre el cual
se edifica el juicio de responsabilidad para el Estado, lo constituye el
rompimiento del equilibrio de las cargas publicas, ocasionado por la actividad
legitima de autoridades estatales (Congreso y Presidente de la Republica),
que causa dafio antijuridico, respecto del cual, el administrado no esta en el
deber de soportar, pues la carga publica que debe ser colectiva, no debe
correr a cargo de una persona en particular. De ahi que sea equitativo,
imponer al Estado en representacion de la sociedad, la obligacion de reparar
el perjuicio irrogado a los actores. Esta solucién no es cosa distinta que el
cabal desarrollo y ejecucion légica del principio de la igualdad ante la ley,
previsto en el articulo 13 de la C.P."*?

De ahi que el Estado se encuentra en la obligacion de reparar los dafios
ocasionados a las personas que resultan perjudicadas en virtud de la aplicacion

del articulo 13 de la Constitucién Politica que consagra el principio de la igualdad

ante la ley.

3.5 REGIMEN DE RESPONSABILIDAD: DANO ESPECIAL

En materia de responsabilidad patrimonial del Estado, ademas de consagrarse
como vimos, la Clausula General de Responsabilidad en el articulo 90 de la
Constitucion Politica, la jurisprudencia y la Doctrina mantienen vigentes los
regimenes de responsabilidad objetiva y subjetiva, ademas del régimen de
responsabilidad proveniente del defectuoso funcionamiento de la Administracion

de Justicia y de la funcion legislativa.

En la teoria del dafio especial, se compromete la responsabilidad patrimonial del
Estado, cuando en ejercido de sus competencias y obrando dentro del marco de la
legalidad, causa con su actuacidon un perjuicio especial y anormal a un
administrado; un dafo que excede los sacrificios normales que deben soportar con

la actuacioén estatal.

22 Consejo de Estado. Sentencia de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de 25 de agosto de 1998.
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Se destacan en este sentido los aportes hechos por el Consejo de Estado en el
desarrollo de la teoria del dafio especial, al afirmar que aun siendo la actividad del
estado absolutamente legitima, puede dar lugar a la indemnizacion del dafio
causado al administrado, que es lo se conoce como responsabilidad sin falta,
como asi lo sostuvo el doctor Jorge Valencia Arango, en su famosos fallo sobre

responsabilidad extracontractual del Estado:

Tal tipo de responsabilidad excluye, la derivada de la ilegalidad del acto
administrativo, los casos de responsabilidad por falta o falla del servicio o de
la administracién y con mayor razén la derivada de las vias de hecho.
Responde el Estado a pesar de la legalidad total de sus actuacion, de
manera excepcional y por equidad, cuando el obrar de tal modo, en beneficio
de la comunidad, por razén de las circunstancias de hecho en que tal
actividad se desarrolla, causa al administrado un dafio especial, anormal,
considerable, superior al que normalmente deben sufrir los ciudadanos en
razén de la especial naturaleza de los poderes y actuaciones del Estado,
rompiéndose asi la igualdad de los mismos frente a las cargas publicas, o la
equidad que debe reinar entre los sacrificios que importa para los
administrados la existencia del Estado.*?®

En el régimen de responsabilidad objetiva, o llamada Responsabilidad sin culpa, la
falla del servicio no cuenta, toda vez que lo esencial es el dafio que se ocasiona al
administrado y que el Estado esta en la obligacién de resarcir a fin de garantizar

los derechos vulnerados.

En el régimen de responsabilidad objetiva, sus elementos subjetivos: culpa y falla
no se cuentan para configurar la responsabilidad del Estado, siendo solamente el
dafio (especial) y el nexo causal los dos elementos que soportan la

responsabilidad.

Uno de los regimenes objetivos que mas desarrollo jurisprudencial ha tenido es el de
la Responsabilidad por el dafio especial. Entraremos a evidenciar como es aplicable
el régimen del Dafo Especial cuando el Estado pese a su actuar legal, ajustado a

derecho, causa dafio a los administrados debiendo indemnizar los dafios sufridos.

%Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Octubre 28 de 1976. Cp Dr. Jorge Valencia
Arango. Exp. 1482, Actor: Banco Bananero del Magdalena.
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Inicialmente, el Consejo de Estado sefialé que la responsabilidad proveniente de la
actuacion legal de la administracion no se admitia en el régimen de responsabilidad

por dafio especial. Se plantea en la Sentencia:

Responde el Estado, a pesar de la legalidad total de la actuacion, de manera
excepcional y por equidad cuando al obrar de tal modo, en beneficio de la
comunidad, por razén de las circunstancias de hecho en que tal actividad se
desarrolla, causa al administrado un dafio especial, anormal, considerable,
superior al que normalmente deben sufrir los ciudadanos en razon de la
especial naturaleza de los poderes y de las actuaciones del Estado,
rompiéndose la igualdad de os mismos frente a las cargas publicas o a la
equidad™®.

Posteriormente la jurisprudencia del Consejo desarrolld la responsabilidad por
dafio Especial con fundamento en el principio de igualdad ante las cargas
publicas de los administrados. Ya en el afio 1976 con sentencia de octubre 28 de

1976 con ponencia del Consejero Jorge Valencia Arango, el Consejo venia

exponiendo la teoria bajo los siguientes supuestos:

Responde el estado a pesar de la legalidad total de su actuacion, de manera
excepcional y por equidad cuando al obrar de tal modo, en beneficio de la
comunidad, por razén de las circunstancias de hecho en que tal actividad se
desarrolla, causa al administrado un dafio especial, anormal, considerable,
superior al que normalmente deben sufrir los ciudadanos en razén de la
especial naturaleza de los poderes y actuaciones del Estado, equidad que
debe reinar ante los sacrificios que importa para los administrados la
existencia del Estado. '*°

La jurisprudencia define el dafio especial como “aquel 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 y de
justicia distributiva,?® en la medida en que aquel se ha beneficiado a costa de un

dafio anormal, desmesurado o superior a aquel que deben sufrir los administrados

124 Consejo de Estado. Sentencia de 28 de octubre de 1976. Ibid.

125 En: BUSTAMANTE Ledesma Alvaro. La Responsabilidad Extracontractual del Estado. Bogota: Leyer. 2003.

?Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia de 23 de mayo de 1973, Exp. 978,
Actor: Vitalia Duarte Vda. de Pinilla, C.P. Alonso Castilla Saiz.
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en razon a la naturaleza particular del poder publico, el cual entrafia de esta suerte
un rompimiento de la igualdad ante las cargas publicas'?’.

Para la doctrina los requisitos tipificadotes de la responsabilidad por dafio especial
son: -que se desarrolle una actividad legitima de la administracion; -que la
actividad tenga como consecuencia el menoscabo del derecho; -que dicho
menoscabo produzca el rompimiento del principio de la igualdad de las personas
frente a la Ley y a las cargas publicas; -que exista un nexo causal entre la
actividad legitima del Estado y el dafio causado, y -que el caso no pueda ser
susceptible de ser encasillado dentro de otro de los regimenes de responsabilidad

de la administracion.

Cuando se indemniza por un dafio especial, no se hace reproche por la conducta
desplegada por la administracién, siendo por el contrario, el hecho causante del
dafio totalmente legitimo, enmarcado dentro de la legalidad, realizada en funcion

del servicio publico y el interés general.

El dafio especial tiene su estructura sobre el rompimiento del principio de la

igualdad de los ciudadanos ante las cargas publicas.

El Consejo de Estado™® ha declarado la responsabilidad del Estado por los
perjuicios causados como consecuencia de la aplicacion de normas
constitucionales y legales, cuando se demuestra que estas han causado un
desequilibro frente a las cargas publicas, en relacién a la situacién en que se
encuentran los demas ciudadanos. En estos casos, el desequilibrio que se
materializa en un dafo especial, lo constituye el fundamento de la obligacion de

indemnizar a cargo del Estado.

127 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Tercera, Sentencia de 20 de febrero de 1989, exp.
4655, C.P. Antonio José de Irisarri:“

?5Consejo de Estado. Sentencia Sala Plena de agosto 25 de 1998. Sentencia Seccion Tercera del 26 de septiembre de
2002. Cp Dr. Alier E Hernandez Enriquez.
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3.6 ACCION DE REPARACION DIRECTA: MECANISMO PARA RECLAMAR
PERJUICIOS POR LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO-LEGISLADOR Y
ESTADO-REGULADOR

Debemos distinguir si el perjuicio producido por el Estado-Legislador y por el Estado-
Regulador proviene de un acto, de un hecho, una omisién, una operacién
administrativa o de un acto administrativo unilateral o de un contrato, para determinar

la accion procedente.

El articulo 86 del Cddigo Contencioso Administrativo'?®, consagra la accién de
reparacion directa, en los siguientes términos: “la persona interesada podra
demandar directamente la reparacion del dafio cuando la causa sea un hecho, una
omision, una operacion administrativa o la ocupacion temporal o permanente de

inmueble por causa de trabajos publicos o por cualquier otra causa. (...)"

La accion prevista en el articulo 86 del CCA procede cuando la violacion de los
derechos del actor es causado por hechos, omisiones, operaciones
administrativas u ocupacion de inmuebles por trabajos publicos o por cualquier
otra causa, actuaciones que son desplegadas por las persona o entidad que en
ejercicio de la funcion administrativa, de la funcion judicial o del hecho de las

leyes.

Cuando los perjuicios provengan de una decisién administrativa irregular, la accion
procedente para lograr el restablecimiento de los derechos que el actor considera
vulnerados es la de la Nulidad y Restablecimiento del Derecho consagrada en el
articulo 85 del CCA.

El llamado contencioso de anulacién es el medio que de que disponen los
administrados contra todo acto unilateral de la administracién con miras a lograr el

mantenimiento de la legalidad, y el de restablecimiento es el medio para obtener,

29c6digo Contencioso Administrativo..Bogota: Leyer, 2009.
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como consecuencia de la nulidad del acto administrativo, el resarcimiento de un

derecho subjetivo amparado por una norma juridica.

El articulo 85 del Cédigo Contencioso Administrativo™*°, consagra la Accién de
Nulidad y Restablecimiento del Derecho, en los siguientes términos: “Toda
persona que se crea lesionada en un derecho amparado en una norma juridica,
podra pedir que se declare la nulidad del acto administrativo y se le restablezca en
su derecho; también podra solicitar que se le repare el dafio. La misma accion
tendra quien pretenda que le modifiquen una obligacion fiscal, o de otra clase, o la

devolucién de lo que pago indebidamente”.

En Colombia sefiala el tratadista Carlos Betancur Jaramillo®® las acciones de
responsabilidad estatal presentan tres manifestaciones diferentes asi: en primer
término, la responsabilidad por el acto administrativo ilegal que se hace efectiva
ante la jurisdiccion administrativa a través de la accion de nulidad y
restablecimiento que regula el articulo 85 del CCA. En segundo término, la accion
de reparacion directa que es el mecanismo idéneo por medio de la cual se
responsabiliza al Estado por los dafios antijuridicos que le sean imputables
causados por la accion u omision de las autoridades publicas (art. 90 de la
Constitucion Politica)”, sefialada en el articulo 86 del CCA; y en tercer lugar, la
accion de responsabilidad estatal por los conflictos emanados de los contratos
estatales que se ventilan ante la misma jurisdiccion mediante la accién contractual

contemplada en el articulo 87 del CCA.

Para el caso en que no se este discutiendo la responsabilidad del Estado —
Legislador y del Estado - Regulador proveniente de la omisién en la expedicion o
por la expedicion de un acto juridico regular que causa dafio, la accion procedente
es la de Reparacion Directa. Entonces:

¥0pid,
131 BETANCUR Jaramillo Carlos. Derecho Procesal Administrativo”. Medellin: Libreria Sefial Editora, 2009. p. 48.
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Cuando se trate de reclamar la reparacion de los dafios antijuridicos imputables al
Estado - Legislador, la accion de reparacion directa contemplada en el articulo 86

del CCA es la via judicial adecuada.

Igual la posicion que hoy domina a nivel jurisprudencial en cuanto a que la accion
de reparacion directa es procedente para reclamar los perjuicios ocasionados en

actos administrativos legales. Al respecto sostuvo el Consejo de Estado:

La sala estima que el presunto dafio que se puede causar por un acto
administrativo legal no puede reclamarse a través de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho, como la incoada en el presente caso, dado que
el restablecimiento del derecho en ésta tiene, por el contrario, fundamento
exclusivo en la inconstitucionalidad o ilegalidad del acto. Tal pretensién
solamente podria deducirse ante esta jurisdiccion mediante la accion de
reparacién directa en la modalidad de responsabilidad extracontractual del
Estado por dafio especial.***

Se admite entonces la procedencia de la accién de reparacion directa cuando
quiera que no se cuestione la “legitimidad” del acto normativo causante del

desequilibrio ante las cargas publicas.

Sobre la responsabilidad de la administracion publica por actos administrativos
legales, el Consejo sefialé que cuando la accién se interpone con ocasion del
rompimiento del principio de igualdad ante las cargas publicas, la accién de

reparacion directa resulta procedente. Dijo la Sala:

Los actos administrativos, como expresion de la voluntad de la administracion
publica con la finalidad de producir efectos juridicos, deben basarse en el
principio de legalidad, el cual se constituye en un deber ser: que las
autoridades sometan su actividad al ordenamiento juridico. Pero es posible
que en la realidad la administracién viole ese deber ser, es decir, que no
someta su actividad al ordenamiento legal sino que, por el contrario, atente
contra él. Se habla, en este caso, de los actos y actividades ilegales de la
administracion y aparece, en consecuencia, la necesidad de establecer
controles para evitar que se produzcan esa ilegalidades o para el caso en que

¥2Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera. Sentencia de 21 de marzo de 1996, Rad.
3575, C. P. Ernesto Rafael Ariza Mufoz.
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ellas lleguen a producirse, que no tengan efectos o que, por lo menos, los
efectos no continten produciéndose y se indemnicen los dafios que pudieron
producirse. Cuando ello pasa y quien se encuentre afectado con la decision
administrativa alegue la causaci de un perjuicio derivado de la ilicitud o
ilegalidad de la misma, las acciones procedentes son las acciones de nulidad
o también llamadas acciones de legalidad o de impugnacion. Sin embargo,
cuando esto no sucede, es decir, no se discute la validez del acto
administrativo, y solo se alega la causacion de perjuicios, la accién
procedente es la de reparacion directa.”*

%Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia de 27 de abril de 2006, C. P.
Ramiro Saavedra Becerra.
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4. EL DANO Y SU REPARACION INTEGRAL

En este capitulo nos detendremos a analizar el dafio como elemento esencial de
la responsabilidad extracontractual del Estado. Se concretaran las condiciones o
requisitos que se deben dar para que surja la obligacidén reparatoria por parte del
Estado, y presentara un diagnostico de la clasificacion que de los perjuicios han
hecho las Altas Cortes y sobre las cuales han sustentado sus providencias:

perjuicios de orden patrimonial y no patrimonial.

Se analizaran igualmente los aportes que sobre “Reparacion Integral” doctrina
actualmente en boga ha hecho el derecho interno y el principio resarcitorio

reflejado a nivel internacional.

Concluiremos el capitulo, haciendo con una observacion: tratase de cualquier
fuente de responsabilidad extracontractual, la responsabilidad proveniente de la
falta de regulacion o regulacion legitima, siempre exige la obligacion de reparar
por parte del Estado en virtud de la aplicacion del principio de: Igualdad de todos

ante las cargas publicas.

4.1 EL DANO

El elemento comun de todo tipo de responsabilidad es el dafio o perjuicio, o sea, el

menoscabo o detrimento de un derecho.

Desde que se habla de la responsabilidad, surge lo que muchos tratadistas llaman

n134

“El derecho de Daifios cuyo proposito es el garantizar al individuo una

%% OPEZ OLACIREGUI, José Maria. Esencia y Fundamento de la Responsabilidad Civil. Revista del Derecho Comercial y

de las Obligaciones. Buenos Aires. Desalma. 1978. En: Citado Garrido Cordobera, Lidia M. Los Dafios Colectivos.
Coleccion Internacional. Bogota: Universidad Javeriana Facultad de Ciencias Juridicas, 2009.
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indemnizacién contra ciertas formas de lesibn o0 menoscabo a su persona o0 a sus

bienes. Su principio rector es la reparacion integral de la victima.

Se ha considerado el dafio, como la lesion producida a un bien juridicamente
tutelado por el derecho y causado por el comportamiento licito o ilicito de una

persona diferente al titular del mismo.*®

Para que la administracion sea declarada responsable de un dafio, éste debe
tener cierta naturaleza y presentar caracteristicas que le son propias. Para

Laubadere en el derecho administrativo, el dafio debe ser: Imputable al servicio

publico, Cierto y Directo™®.

Afirman los tratadistas Mazeaud y Tunc: “Al exigir que el perjuicio sea cierto, se
entiende que no puede ser por ello simplemente hipotético, eventual. Es preciso
que el Juez tenga la certeza de que el demandante se habria encontrado en una

situacion mejor si el demandado no hubiera realizado el acto que se le reprocha

cuando el perjuicio es actual, sus existencia no ofrece duda algin.”**’

Por su parte la Corte Constitucional en sentencia C-840 de 2001 sostuvo:

Para la estimacion del dafio debe acudirse a las reglas generales aplicables
en materia de responsabilidad; por lo tanto, entre otros factores que han de
valorarse, debe considerarse que aquél ha de ser cierto, especial, anormal y
cuantificable con arreglo a su real magnitud. En el proceso de determinacién
del monto del dafo, por consiguiente, ha de establecerse no sélo la
dimension de éste, sino que debe examinarse también si eventualmente, a
pesar de la gestion fiscal irregular, la administracion obtuvo o no algun
beneficio. **

1SBUSTAMANTE LEDESMA, Alvaro. La Responsabilidad Extracontractual del Estado. Bogota: Leyer, 2003. p 277.

% AUBADERE, André. Manual de Derecho Administrativo. Bogota: Temis, 1984. p 113.

¥'MAZEAUD Henry y Le6ny TUNC. André. Tratado Tedrico y Practico de la Responsabilidad Civil Delictual y Contractual.

Buenos Aires. Ediciones Juridicas Europa-América Tomol. 1995 En: MORA MORA, Caicedo Esteban y RIVERA Martinez
Alfonso. Derecho Administrativo y Procesal Administrativo. Tedrico. Practico. Leyer

¥8Corte Constitucional. Sentencia C-840 de 2001. Mp. Dr. Jaime Araujo Renteria.
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4.2 DEBER DE REPARAR EL DANO

La accion de reparar surge del perjuicio. Considerada como la accion encaminada
a enmendar o componer los efectos novicios causados por un hecho, solventando

con ello la ofensa causada a otro.

El fundamento legal de la indemnizacién del dafio o perjuicio lo encontramos en el
Cddigo Civil en varias de sus normas: el articulo 2341 que ordena a toda persona
que causa un dafio a indemnizarlo; el articulo 2343 que extiende la obligacion a
los herederos del causante; el articulo 2345 que ordena al ebrio indemnizar el
dafio ocasionado por su delito o culpa; el articulo 2347 que reitera la
indemnizacion directa a cargo del causante del dafio, y la indemnizacion indirecta
a cargo de la persona a cuyo cuidado se encuentre quien cause el perjuicio; el
articulo 2356 que sefiala la obligacion de toda persona de reparar el dafio que

produce a otra persona por malicia o negligencia.

Igualmente los articulos 1612, 1613, 1614 y 1615 del Cddigo Civil consagran que
toda obligacion de no hacer se resuelve en la de indemnizar los perjuicios
causados si se contraviene una obligacion, y la obligacion de reparar si la
obligacién de hacer o de dar no se cumple, se ha retrasado su cumplimiento o se
ha cumplido imperfectamente. Sefialan que la indemnizacién de perjuicios

comprende el dafio emergente y el lucro cesante.

Nuestro Estado de Derecho se sostiene sobre dos pilares: el Principio de
Legalidad y la Responsabilidad Patrimonial del Estado. En consonancia con estos
principios, es esencial que el Estado, si con su intervencion causa un dafio que
excede de las cargas publicas que debe soportar el cuidado y causa un dafio,

debe repararlo en forma integral.
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El Consejo de Estado, respecto a la obligacibn de reparar y restablecer al

perjudicado, ha sostenido:

Reparar implica componer, enmendar, corregir o remediar y restablecer no
es mas que volver a establecer una cosa o ponerla en el estado en que
antes tenia. Ambas expresiones... implican que la reparacién del dafio o el
restablecimiento del derecho lo que pretender es retornar las cosas a la
situacién en que ellas se encontraban antes del acto, hecho, operacién u
omisién que las afecto. Buscan, en ultimas, proteger un statu quo juridico
determinado y previamente existente, junto con los derechos, privilegios,
prerrogativas u obligaciones que el mismo conlleva...**

Por su parte, para la Corte Constitucional, “el resarcimiento del perjuicio, debe
guarda correspondencia directa con la magnitud del dafio causado, mas no puede

superar ese limite."*°

Para lograr la reparacion, se han utilizado dos mecanismos: volver las cosas al
estado en que se encontraban antes de producirse el hecho (llamada

restablecimiento) o entregar a cambio del dafio cosas o valores equivalentes.

La indemnizacion ademas de tener efectos compensatorios, contribuye a la

finalidad de prevenir el dafio.

En materia de indemnizacion han surgido en el Derecho Publico varias teorias,
muchas de la cuales hoy se aplican y que han sido expuestas por Garrido Falla y
Garcia de Enterria, asi: “La indemnizacion es una reparacién debida por la
administracién publica al titular de ciertos derechos que ceden ante el ejercicio
legitimo de una potestad administrativa”; aclarando que el dafio que el particular

sufre no es, en ningln caso, la consecuencia de una actividad ilegal. Lo anterior,

¥ C de E. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién tercera. Sentencia de 20 de septiembre de 1990. MP Dr. Carlos
Gustavo Arrita.

% Corte Constitucional. Sentencia C-197 de 1993. Mp Dr. Antonio Barrer Carbonell.
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con fundamento en los principios de “la igualdad de los ciudadanos ante las

cargas publicas”.**!

La Corte Constitucional en sentencia C-043 de 2004 hace un analisis del aporte
hecho por la Doctrina en relaciébn con la obligacion de reparar el dafio por el

Estado. Sostiene que:

La doctrina ha contribuido a la labor jurisprudencial, aportando definiciones
de dafio y precisando los elementos necesarios para que pueda hablarse de
la obligacién estatal de resarcirlo. En primer lugar los tratadistas han puesto
especial énfasis en mostrar que el dafio es el elemento sine qua non de la
responsabilidad estatal. Sin embargo, no es un requisito suficiente, pues,
ademas de su existencia, es preciso que sea atribuible al Estado y que éste
tenga la obligacion de reparacion. Ha dicho entonces la doctrina que el dafio,
para que sea objeto de la responsabilidad del Estado, (i) debe existir, (ii)
debe ser imputable al él, y (iii) debe ser antijuridico; no es antijuridico aquel
dafio que, en virtud de las normas legales, deba ser soportado por quien lo
padece.

También la doctrina ha hablado de las “condiciones de existencia” del dafio,
entendiendo por tales los elementos necesarios para que el dafio exista. Se
menciona entonces que el dafio debe ser personal, directo y cierto. El
caracter directo del dafio se explica con base en la distincion entre dafio y
perjuicio: el dafio es entendido como la alteracion material exterior y el
perjuicio como las consecuencias de dicha alteracion; el caracter directo es
entendido como el hecho de que el perjuicio provenga o sea consecuencia
del dafio.'**

La indemnizacién de perjuicios se encuentra orientada a regresar el patrimonio de
la persona que resultd afectada a las mismas condiciones en que se encontraba
antes de la ocurrencia de los hechos, a fin de que la persona lesionada reciba lo
que le corresponde; pero también se debe lograr una reparacion pecuniaria del
dafio como compensaciéon que sustituye en parte el bien lesionado, cuando este

no es de contenido material.

1 GARRIDO FALLA, Fernando “Tratado de Derecho administrativo”. Madrid, 1963.

2 Corte Constitucional. Sentencia C-043 de 2004. Mp Dr Marco Gerardo Monroy Cabra.
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Hablamos de un concepto de perjuicio moral y perjuicio material, como
consecuencia necesaria del dafio

4.3 PERJUICIOS RECONOCIDOS POR LA DOCTRINA Y JURISPRUDENCIA
COLOMBIANA

Colombiana adopt6 la clasificacion de los perjuicios sefialada por la Doctrina
francesa'®*: perjuicios de orden material (patrimonial) y perjuicios de orden no

material (no patrimonial).

En los perjuicios materiales encontramos: el dafio emergente y el lucro cesante; y
en los perjuicios no materiales, el perjuicio moral y el perjuicio fisiolégico o dafio a

la vida en relacion.

Antes de haberse expedido la Constitucion Politica de 1991, la Corte Suprema de
Justicia y el Consejo de Estado abordaron este tema con amplitud y precision,
aludiendo que el dafio ocasionado puede recaer en la persona o en sus bienes
desde el punto de vista patrimonial y repercutir en el equilibro sentimental graves

de la vida en relacion de la persona.

Asi trajo a colacion, los dafios materiales en los que se incorporan las nociones de
dafio emergente y lucro cesante siendo el perjuicio de naturaleza patrimonial y los
dafios morales que se proyectan en la esfera afectiva o interior de la persona, y
dafo a la vida en relacion que son las afectaciones que inciden en forma negativa

sobre su vida exterior, 0 mas concretamente alrededor de su actividad social.

En el marco del principio constitucional de “Estado de Derecho” edificado sobre el

respeto a la dignidad humana y la proteccion por parte de las autoridades de la

“*Consejo de Estado francés. Conclusiones Rougevin-Baville, febrero de 1975. En: HENAO Pérez Juan Carlos El Dafio.

Andlisis comparativo de la Responsabilidad Extracontractrual del estado en Derecho colombiano y francés. 2007.
Universidad Externado de Colombia. p 192.
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vida, honra, bienes y demas derechos de los ciudadanos**, se reconoce la

primacia de los derechos de las personas

4.3.1 Dafios o Perjuicios materiales: Son aquellos que atentan contra los bienes
0 intereses de naturaleza econdmica, es decir, medibles 0 mensurables en
dinero'®. Para el tratadista Martinez Rave, se ha entendido por tales: “los que
afectan el patrimonio econdmico de las personas; lo que modifican la situacion

pecuniaria del perjudicado™*°.

Estos dafios se definieron en articulos 1613 y 1614 el Cédigo Civil**’ como “dafio
emergente” y lucro “Cesante”; conceptos que han ido siendo precisados Estos
conceptos fueron precisados por la Doctrina y la jurisprudencia, esclareciendo que
se trataba de todo empobrecimiento sufrido por la victima del hecho, asi como los

gastos que debe realizar para afrontar sus consecuencias materiales.

El dafio emergente comprende “la perdida misma de los elementos patrimoniales,

de los desembolsos que hayan sido necesarios y el advenimiento del pasivo,
como resultado de los hechos respecto de los cuales se pretende deducir la

responsabilidad.”**®

El daflo emergente puede darse en la persona o en los bienes. Se produce
respecto de la persona, cuando el bien lesionado es la persona humana, en su

aspecto fisico, en la cual se deben indemnizar todos los gastos necesarios para

“*Constitucion Politica de Colombia. Articulos 1°y 2°.
“*HENAO PEREZ, Op. Cit. p 195.

“*MARTIENZ RAVE, Gilberto. Responsabilidad Civil Extracontractual en Colombia. Colombia: Biblioteca Juridica Dike,
1996. p 231

“Tcodigo Civil. Art. 1613: “La indemnizacién de perjuicios comprende el dafio emergente y el lucro cesante, ya provenga de
no haberse cumplido la obligacién o de haberse imperfectamente, o de haberse retardado el cumplimento...” Art. 1614:
Entiéndase por dafio emergente el perjuicio o la perdida que proviene de no haberse cumplido la obligacién de de haberse
cumplido imperfectamente, o de haberse retardado su cumplimento; y por lucro cesante, la ganancia o provecho que deja
de reportarse a consecuencia de no haberse cumplido la obligacién, o cumpliéndola imperfectamente, o retardado su
cumplimento”.

“* BUSTAMANTE LEDESMA, Op. Cit. p. 289.
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enfrentar el dafio. Respecto de los bienes se produce cuando la accién dafiina
afecta un bien (mueble o inmueble), en la que se deben indemnizar todos los
rubros que sean consecuencia directa del hecho dafiino y cuyo restablecimiento
permita volver a la situacién que antecedia al dafio o al menos, a la que mas se le

parezca.**

Para el profesor Tamayo Jaramillo hay dafio emergente “cuando un bien

econdémico (dinero, cosas, servicios) salio o saldra del patrimonio de la victima."**°

El lucro cesante se produce cuando un bien econémico que debia ingresar en el

curso normal de los acontecimientos, no ingreso ni ingresara al patrimonio de la
victima™*!. En esta nocién se encuentra incorporada toda carencia o disminucion

de productividad, ganancia, utilidad o rendimiento derivada del hecho.

Al igual que el dafio emergente, el lucro cesante se puede presenta cuando se
produce la lesion sobre la persona o sobre los bienes. Cuando se ataca la
integridad de la persona, se deben reparar las secuelas producidas a ella y
cuando la lesion se produce directamente sobre un bien, la lesion se da por lo que

se deja de producir en razon del hecho dafiino.

4.3.2 Dafos o Perjuicios inmateriales: se diferencian de los perjuicios materiales

en razon a los bines afectados y a la estimacion de la cuantia del perjuicio.

Los dafios materiales se ubican en el interior de la victima, en sus sentimientos, de
tal suerte que al no tener una naturaleza econémica no son medibles en dinero. Si

bien los dafios inmateriales menoscaban el patrimonio de la victima, su perjuicio

S HENAO PEREZ, Op. Cit. p 205.
1% TAMAYO JARAMILLO, Javier. La Responsabilidad del Estado. El dafio Antijuridico. Bogota: Temis, 1997 p 117.
! |bid., p 117.
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no es medible econdémicamente para lograr la indemnizacion de ellos,

reconociéndose entonces la que compensa o alivia.

Los daflos morales tienen su fundamento en el sufrimiento (petitum dolores), el
gue se considera el término dolor en un sentido amplio, comprensivo del miedo, la
emocion, la vergiienza, la pena fisica o moral ocasionada por el hecho dafioso.
Son aquellos que afectan los sentimientos o aspectos internos de la persona,

sostiene el profesor Martinez Rave'*?.
El dafio moral corresponde a la orbita subjetiva, intima o interna del individuo.

Comenta el profesor Martinez Rave™? que la jurisprudencia del Consejo de Estado
clasificé los dafios morales en: dafios morales objetivados y subjetivados. Son
dafios morales objetivados aquellos resultantes de las repercusiones econémicas
de las angustias o trastornos siquicos que se sufren a consecuencia de un hecho
dafioso; lo dafos subjetivados (petitum doloris) por su parte, comprenden
aquellos que lesionan exclusivamente los aspectos sentimentales, efectivos,

emocionales, que originan angustias, dolores internos, siquicos.

4.3.3 Dafo a la vida en relacion: a partir de la sentencia de 6 de mayo de
1993"** el Consejo de Estado dio las pautas iniciales para el reconocimiento de los
perjuicios producidos por un dafio inmaterial diferente al moral, reconociéndose
asi la indemnizacién por los “perjuicios fisioldgicos” producidos a las personas, los

cuales posteriormente han sido reconocidos como “dafios a la vida en relacion”.

En esta sentencia afirmé que:

32 |bid. P. 233.
31hid. P. 235.

**Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Cp Dr. Betancur Jaramillo.
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El perjuicio fisiol6gico a la vida en relacién, debe distinguirse del dafio
material, en su modalidad de dafio emergente y lucro cesante, y también de
los perjuicios morales subjetivados. Mientras el primero impone una
reparacion de la lesién pecuniaria causada al patrimonio, y el segundo busca
darle a la victima la posibilidad de remediar en parte... no solo las angustias
y depresiones producida por el hecho lesivo, sino también el dolor fisico que
en un momento determinado pueda sufrir la victima de un accidente.

El perjuicio fisiologico o a la vida en relacion exige como lo afirma el Dr. Tamayo

Jaramillo*®®

gue “se repare la perdida de la posibilidad de realizar tras actividades
vitales, que aunque no producen rendimiento patrimonial, hacen agradable la

existencia”.

Es la afectacidén de la esfera exterior de la persona, que puede verse alterada a
causa de una lesion producida a los bienes de la personalidad o a otro tipo de
intereses juridicos, o lo que llamo la Corte Suprema de Justicia “actividad social

no patrimonial”.

En dafio a la vida en relacién se evidencia en la disminuciéon o deterioro de la
calidad de vida de la victima, en la pérdida o dificultad de establecer contacto o
relacionarse o las personas y cosas, 0 desplegar las conductas que de forma

cotidiana enmarcan su vida.

El Consejo de Estado en Sentencia del 6 de mayo de 1993 empieza a admitir un
perjuicio diferente al moral, y es el fisiologico o a la vida en relacién, refiriendose a
él como la “pérdida de la posibilidad de realizar actividades vitales que, aunque no

producen rendimiento patrimonial, hacen agradable la existencia.”*°

Este fallo consagro a nivel jurisprudencial el principio que en el derecho
colombiano se debe resarcir el dafio fisiologico o a la vida en relacion,

rompiéndose con la tradicional clasificacion que se traia del perjuicio inmaterial y

TAMAYO JARAMILLO Javier. De la Responsabilidad Civil. Tomo Il p 139. En HENAO PEREZ, Op. Cit. p. 267.
*® Consejo de estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Mayo 6 de 1993.Cp Dr. Uribe Acosta.
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que posteriormente el mismo Consejo de Estado™" le fijo una entidad propia, que

no permite confundirlo con el dafio moral o precio del dolor.

El sustento dado en éstas sentencias y en posteriores, es que éstos perjuicios se
basan en la necesidad de “compensar, en procura de otorgar al damnificado un
indemnizacioén integral, por la totalidad de los intereses humanos juridicamente
tutelados que resultaron comprometidos por la conducta dafina, dentro de los
cuales, ocupa ligar principal, la mengua en las posibilidades de realizar
actividades, que la victima bien podria haber realizado o realizar, de no mediar la

conducta dafina que se manifestd en su integridad corporal.

Posteriormente en Sentencia de julio 29 de 2000, el Consejo de Estado sefiala
que el dafio a la vida en relacién es un concepto mucho mas amplio que el del

perjuicio fisiolégico, por lo que al no poder ser asimilados, rechaza este ultimo.

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia ha hecho un elaborado estudio sobre el
tema, y concreta como caracteristicas del dafio a la vida en relacion, las

siguientes:

e Tiene naturaleza extramatrimonial o inmaterial, en tanto que se proyecta
sobre intereses, derechos o bienes que no tienen valor econémico.

o Se refleja sobre la esfera externa del individuo.

e En las situaciones de la vida practica del individuo se manifiesta en
impedimentos, exigencias, dificultades, privaciones, limitaciones o
alteraciones, de mayor o menor grado, que no poseen un contenido
econémico. Pueden tener origen en lesiones o trastornos de tipo fisico,
corporal o psiquico o en la afectacién de otros bienes intangibles de la
personalidad o derechos fundamentales.

e Su reconocimiento persigue una finalidad satisfactoria, enderezada a
atemperar o aminorar los efectos negativos que de él se derivan®®®:

Debe insistirse hora, entonces, con mayor énfasis, en que el dafio
extrapatrimonial denominado en los fallos mencionados “dafio a la vida de

%7 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Junio 13 de 1997. Cp Dr Jesls Maria

Carrillo. Aclaraciéon de voto del Consejero Dr Ricardo Hoyos Duque. En sentencia de octubre 2 de 1997 Cp Dr Daniel
Suarez Hernandez, octubre 9 de 1997 Cp Dr Hoyos Duque, se acoge por el Consejo de Estado la posicion de la aclaracion
de voto.

%8 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Mayo 13 de 2008. Mp Dr Cesar Julio Valencia Copete.
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relacion”, corresponde a un concepto mucho mas comprensivo, por lo cual
resulta ciertamente inadecuado el uso de la expresiéon perjuicio fisiolgico,
que, en realidad, no podria ser sinbnima de aquélla, ni siquiera en los casos
en que este dafo extrapatrimonial — distinto del moral — es consecuencia de
una lesion fisica o corporal. Por esta razon, debe la Sala desechar
definitivamente su utilizacion. En efecto, el perjuicio aludido no consiste en
la lesién en si misma, sino en las consecuencias que, en razoén de ella, se
producen en la vida de relacién de quien la sufre. En opinion de la Sala, no
se trata simplemente de la afectacién sufrida por la persona en su relacion
con los seres que la rodean. Este perjuicio extrapatrimonial puede afectar
muchos otros actos de su vida, aun los de caracter individual, pero externos,
y su relacion, en general, con las cosas del mundo. En efecto, se trata, en
realidad, de un dafio extrapatrimonial a la vida exterior; aquél que afecta
directamente la vida interior seria siempre un dafio moral.***

4. 4AREPARACION INTEGRAL

Nuestra jurisprudencia ha desarrollado un favorecimiento claro a las victimas por
el dafio injustamente sufrido por el accionar licito del Estado; asi se han venido
reconociendo dafios materiales, dafios morales, fisioldgicos y perjuicios a la vida

en relacion con criterios de equidad

La Corte Constitucional se pronuncio al respecto y sostuvo: “El resarcimiento del
perjuicio debe guardar correspondencia con la magnitud del dafio causado, mas

no puede superar ese limite."*°

Respecto a la reparacion, ha manifestado que “se deben enmendar integralmente
los perjuicios que se hayan caudado, estos es: incorporando el dafio emergente, el
lucro cesante y la indexacion a que da lugar el deterioro del valor adquisitivo de la

moneda."®!

% Consejo de Estado. Seccion Tercera, Sentencia de julio 19 de 2000, C.P. Alier Hernandez, reiterada

posteriormente entre otras por la sentencia abril 20 de 2005. C.P. Ruth Stella Correa

1% Corte Constitucional Sentencia C- 197 de 1993 MP Dr. Antonio Barrera Carbonell.

%! Sentencia C- 840 de 2001 Mp Jaime Araujo Renteria.
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4.4.1 Reparacion Integral en el derecho interno: la ley 446 de 1998 establecio
el principio que orienta todo el derecho de los dafios en el ordenamiento juridico

colombiano, y es el principio de “reparacion integral’.

Articulo 16: “Dentro de cualquier proceso que se surta ante la administracion de
justicia, la valoracion de los dafios irrogados a las personas y a las cosas,

atenderd los principios de reparacion integral y equidad, y observara los criterios

técnicos actuariales”.*®?

Con fundamento en el principio de equidad, el juez al reconocer los dafios debe

valorar no solo la situacion de las victimas sino también de los responsables

En el ordenamiento colombiano, el contenido y alcance de la reparacién integral
ha sido sefialada en la Ley 975 de 2005

Articulo 8°:

Derecho a la reparacion. El derecho de las victimas a la reparacion
comprende las acciones que propendan por la restituciéon, indemnizacion,
rehabilitacion, satisfaccion; y las garantias de no repeticién de las conductas.
Restitucion es la realizacion de las acciones que propendan por regresar a la
victima a la situacion anterior a la comision del delito.

La indemnizacidon consiste en compensar los perjuicios causados por el
delito.

La rehabilitacion consiste en realizar las acciones tendientes a la
recuperacion de las victimas que sufren traumas fisicos y sicolégicos como
consecuencia del delito.

La satisfaccion o compensacién moral consiste en realizar las acciones
tendientes a restablecer la dignidad de la victima y difundir la verdad sobre lo
sucedida.'®

162) ey 446 de 1998 por medio de la cual se adoptaron medidas de descongestién de los despacho judiciales y de eficiencia

y acceso a la justicia
183 ey 975 de 2005: Ley de Justicia y Paz

%% bid.
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Este principio de reparacion integral considera la Corte Constitucional no
solamente es de rango legal sino constitucional, toda vez que se encuentra

constando en el Preambulo, los articulos 2°y 90 de la CP.

Reconoce el Estado Colombiano el derecho que le asiste a la persona que ha
sufrido una lesion en su persona o bienes, de exigir la reparacion integral del

perjuicio, garantizandose en términos de equidad.

La reparacion integral consiste en tratar de dejar a la victima en las condiciones, o
mas aproximadas posibles, a la situacién que tenia con antelacién al dafio, y que
se concretan en dafios materiales y dafios inmateriales.

Para el Consejo de Estado'®

, el principio de reparacion integral, entendido como
el precepto que orienta el resarcimiento de un dafio, con el fin de que la persona
que lo padezca sea llevada al menos, al punto mas cercano al que se encontraba
antes del mismo, debe ser aplicado de conformidad al tipo de dafio producido, se
trate del dafio proveniente de la violacion de un derecho humano o que se refiera
a la lesion de un bien o interés juridico no relacionado con el sistema de derechos

humanos”.

Para el Consejo de Estado, la reparacion integral busca el restablecimiento
efectivo de un dafio a un derecho, bien o interés juridico. En cada caso concreto le
corresponde al Juez verificar con que potestades cuenta para lograr el
resarcimiento de los perjuicios: ya sea a través de medidas indemnizatorias o0 a

través de la adopcion de otras medidas.

4.4.2 Reparacion Integral en el derecho internacional: en virtud del Bloque de

constitucionalidad se logra que la Constitucion de un pais sea mas dinamica y se

185 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién tercera. Octubre 19 de 2007. Cp Dr. Enrique Gil
Botero.
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adapte a los cambios sociales y haga del derecho un derecho mucho mas activo o

viviente.

Asi en Colombia el principio del derecho resarcitorio se ha visto reflejado en el
ambito internacional, especialmente en el Sistema interamericano de derechos

Humanos.

La Corte Permanente de Justicia Internacional sobre el concepto de reparacion
integral, sefialé que “constituye un principio del derecho internacional que la
infraccion de un compromiso entrafia la obligacion de reparaciéon en forma
debida”*°®:

Tal es el caso de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos, de la cual
Colombia es Estado Parte desde el 31 de julio de 1973 que consagra la obligacion
de los Estados miembros de respetar los derechos humanos consagrados en ella

y en los demas instrumentos que la complementen, reformen o adicionen.

En materia de reparacion integral del dafio, se ha acogido en el derecho interno el
criterio esbozado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, al

considerar que:

El denominado “proyecto de vida” atiende a la realizacion integral de la
persona afectada, considerando su vocacion, aptitudes, circunstancias,
potencialidades y aspiraciones, que le permiten fijarse razonablemente
determinadas expectativas y acceder a ellas. El proyecto de vida se asocia al
concepto de realizacién personal, que a su vez se sustenta en las opciones
que el sujeto pueda tener para conducir su vida y alcanzar el destino que se
propone. En rigor, las opciones son la expresion y la garantia de la libertad.
Dificilmente se podria decir que una persona verdaderamente libre si carece
de opciones para encaminar su existencia y llevarla a su natural culminacion.
Esas opciones poseen, en si mismas, un alto valor existencial. Por lo tanto,
su cancelacion o menoscabo implican la reduccién objetiva de la libertad y la
pérdida de un valor que no puede ser ajeno a la observacién de esta Corte.

%8Corte permanente de justicia internacional, caso Factory of Chorzéw, Merits, 1928. En: Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccion tercera. Octubre 19 de 2007. Cp Dr Enrique Gil Botero.
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(...). [E]l “dafio al proyecto de vida”, entendido como una expectativa
razonable y accesible en el caso concreto, implica la pérdida o el grave
menoscabo de oportunidades de desarrollo personal, en forma irreparable o
muy dificilmente reparable.*®’

El anterior andlisis hecho a la teoria del dafio y su reparacion, nos indica
claramente como frente a la responsabilidad extracontractual del Estado, sean
cual fuera la fuente de donde proviene, es obligatorio entrar a resarcir los
perjuicios que la accion u omisioén del Estado ocasiona en virtud del principio de “la

igualdad ante las cargas publicas”.

®"Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Loaysa Tamayo. Sentencia de Reparaciones. p. 147.
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5. CONCLUSIONES

En materia de responsabilidad extracontractual, se advierte que todas las
actividades que desarrolla el Estado en las diferentes Ramas del Poder Publico y
en los Organos del Estado, pueden generar responsabilidad a su cargo, debido
especificamente al perjuicio que se causa a los administrados, el cual debe ser

reparado.

Asi las cosas, en virtud de los principios de igualdad frente a las cargas publicas
y de solidaridad, y del deber del Estado de proteger el patrimonio de los
asociados, el Estado responde patrimonialmente por los dafios producidos en la
expedicién de sus normas y actos, obligandose a indemnizar a los titulares por los

dafios ocasionados a los derechos y bienes juridicamente protegidos.

Si bien tales premisas otorgan claridad sobre la responsabilidad del Estado por la
expedicién irregular de una norma o acto juridico cuando causa dafios a los
particulares y el consecuente deber de restablecer los derechos vulnerados,
resulta opaz el entendimiento frente a los dafios que puedan provenir de la
omision del 6rgano legislativo que se abstiene de expedir una norma o por la
aplicacion de un acto juridico administrativo, que pese a su legalidad, en su

aplicacion causa dafios.

A la luz de la perspectiva del articulo 90 de la Constitucién Politica, podria
predicarse también responsabilidad de la administracion cuando se expida una
norma de rango constitucional o legal, o un acto administrativo cuya validez no se
cuestiona, pero que en su expedicion y aplicacion causa un dafo al administrado,

por la vulneraciéon del principio de igualdad frente a las cargas publicas, situacion
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gue el administrado no debe soportar y que por consiguiente genera el derecho a
impetrar la solicitud de remedio o perjuicios.

Por lo anterior, y con el fin de lograr contar con una normatividad clara y precisa
sobre la imputacién de la responsabilidad extracontractual al Estado Colombiano
por la omision legislativa, por la expedicién y aplicacion de normas y actos que
siendo ajustados a derecho causan dafio a una persona, considero necesario se
expida una Ley que prevea en el futuro la responsabilidad del Estado-Legislador y
el Estado-Regulador, y se haga viable la indemnizacién a favor del perjudicado por
el dafio producido. En esa medida, este trabajo de profundizacion desde la
doctrina y el derecho comparado de la figura, se convierte en una fuente

argumentativa relevante para la proyeccion de dicha legislacion.

Esta ley tendria por objeto fijar las bases, limites y procedimientos para reconocer
el derecho a la indemnizacion a quienes sufran un perjuicio en sus bienes y
derechos como consecuencia de falta de regulacion o regulacion legitima.
También, se determinaran los sujetos a los que se aplicaria la ley, los dafios y
perjuicios que constituyan la lesion patrimonial reclamada, la reparacién integral

del dafio y los 6érganos y mecanismos juridicos para hacerla efectiva.

Con la legislacion propuesta sobre la responsabilidad por omision legislativa, la
Corte Constitucional, érgano encargado de estudiar las infracciones a la Norma
Fundamental, no se abstendra de conocer el asunto que se le somete a su
consideracion; debera interpretar la Constitucion y las leyes ordinarias, con el fin
de verificar si se ha producido el desarrollo exigido, o por el contrario, si el
contenido de una ley expedida por el 6rgano legislativo es insuficiente para lograr
la eficacia plena que exige el precepto constitucional. Igual debe verificar si se
dieron los criterios de oportunidad, esto es, si el legislador cumplié el encargo
legislativo exigido o se dio la ausencia de desarrollo, ambas situaciones

censurables en nuestro Estado de Derecho.
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En ese escenario legislativo posible, no existiria obstaculo alguno para que la
Corte Constitucional revise las previsiones constitucionales y legales enunciadas,
y se considere asi a la jurisprudencia, como adalid de la aplicacién del instituto
resarcitorio contenido en el articulo 90 superior y de a luz a esta nueva modalidad
de responsabilidad del Estado colombiano, que con amplio desarrollo, no sélo en

el campo judicial sino doctrinal, ya es un hecho en ordenamientos internacionales.

Igualmente se prevé regular en forma clara la responsabilidad proveniente de la
aplicacion de un acto juridico plenamente legal que causa dafios a los
administrados, y que considero se ajusta al régimen de responsabilidad por el
Dafno Especial, ampliamente desarrollado por la Doctrina y Jurisprudencia, y con
el mecanismo que la ley prevé para reclamar por via judicial la reparacion de
perjuicios derivados del Estado-Legislador o el Estado-Regulador: la accion de

reparacion directa.

Igualmente constituira un apoyo al desarrollo de la Jurisprudencia del Consejo de
Estado, y de los Tribunales Administrativos, érganos competentes para conocer de
este tipo de responsabilidad, pues de las pesquisas planteadas y desarrolladas
bajo el ambito de reflexion de este trabajo de grado, se evidencia que no existe en
el Tribunal Administrativo de Santander, durante el periodo 2007-2008, fallos que
desaten conflictos en este sentido, sino, la inaplicacion por inexistencia de la figura

gue aqui se ha estudiado in extenso.

108



BIBLIOGRAFIA

AYALA Caldas, Jorge Enrique. La Responsabilidad de los Servidores Publicos.
Bogota: Doctrina y Ley. 2006.

BERMUDEZ Mufioz, Martin Gonzalo. La Responsabilidad del Estado y sus
Agentes. El dafio antijuridico. En: Memorias del 2° Seminario Internacional:
Gerencia Juridica Publica. Bogota: Alcaldia Mayor de Bogota, 2005.

BERNAL Castro, Carlos Andrés y otros. Justicia Constitucional. El rol de la Corte
Constitucional en el Estado Contemporaneo. Bogoté: Legis, 2006.

BERROCAL Guerrero, Luis Enrigue. Manual del Acto Administrativo. Bogoté:
Libreria Ediciones del Profesional, 2009.

BETANCUR Jaramillo, Carlos. Derecho Procesal Administrativo. Medellin: Libreria
Sefal Editora, 2009.

BUSTAMANTE Ledesma, Alvaro. La Responsabilidad Extracontractual del Estado.
Bogota: Leyer, 2003.

CEPEDA, Manuel José y otros. Directores de Proyecto. Teoria Constitucional y
Politicas Publicas. Bases Criticas para una discusion. Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2007.

COTARELO, Ramoén. Del Estado de Bienestar al Estado de Malestar. Madrid:
Centro de Estudios constitucionales, 1990.

DICCIONARIO JURIDICO ESPASA. Madrid: Espasa Calpe, 1999.
DROMI, Roberto. Derecho Administrativo. Buenos Aires: Ciudad Argentina, 2004.

DUGUIT, Leon. Las Transformaciones del Derecho Publico. Espafa: Analecta
Ediciones y Libros, 2006.

FACIO, Peirano. Responsabilidad Extracontractual. Bogota: Temis, 2004.

FERNANDEZ RODRIGUEZ, José Julio. La Inconstitucionalidad por Omision.
Teoria General. Derecho Comparado. El caso Espafiol. Espafia: Civitas.

109



GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ Tomas-Ramon. Curso de
Derecho Administrativo. Tomos | y Il. Madrid: Civitas, 1995.

GARRIDO CORDOBERA, Lidia M.R. Los Dafios Colectivos - Prospectiva General
Coleccion Internacional N° 10. Bogota: Pontificia Universidad Javeriana. Facultad
de Ciencias Juridicas, 2009.

HENAO PEREZ, Juan Carlos. La Responsabilidad extracontractual del Estado en
Colombia. Evolucion jurisprudencial. 1864-1990. Bogota: Universidad Externado
de Colombia, 1991.

. El Dafo. Analisis comparativo de la Responsabilidad Extracontractual
del Estado en Derecho colombiano y francés. Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2007.

HERNANDEZ ENRIQUEZ, Alier. Novedades Jurisprudenciales de la
Responsabilidad Extracontractual del Estado Colombiano. En: Memorias del 2°
Seminario Internacional: Gerencia Juridica Publica. Bogota: Alcaldia Mayor de
Bogota, 2005.

IRISARRI RESTREPO, Antonio José y otros. La Responsabilidad de la
Administracion Publica. En: Recopilacion Universidad Externado de Colombia.
Bogota, 1986.

LOPEZ MORALES, Jairo. La Responsabilidad del Estado por Error Judicial.
Bogota: Doctrina y Ley, 2007.

MARIENHOFF, Miguel. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo IV. Buenos
Aires: Abeledo-Perrot. 1980.

MORA CAICEDO, Esteban y RIVERA MARTINEZ, Alfonso. Derecho
Administrativo y Procesal Administrativo. Teorico-Practico. Bogota: Leyer, 2004

MOREAU, Jacques y otros. La Responsabilidad de la Administracién Publica. En:
Colombia, Espafia, Francia e Italia. Bogota: Universidad Externado de Colombia,
1986.

OLANO GARCIA, Hernan Alejandro. Tipologia de nuestras Sentencias
Constitucionales [en linea] URL: www.javeriana.edu.co. (Publicacion: Agosto 18 de
2004. Consulta: 22 de febrero de 2009).

PALACIO HINCAPIE, Juan Angel. Derecho Procesal Administrativo. Bogota:
Libreria Juridica Sanchez, 2006.

110



PENAGOS, Gustavo. Fundamentos del Derecho administrativo. Origen Francés
en el mundo. Bogoté: Libreria del Profesional, 1993.

. El Dafio Antijuridico. Bogoté: Doctrina 'y Ley, 1997.

PENA FREIRE, Antonio Manuel. La Garantia en el Estado Constitucional de
Derecho. Madrid: Trotta, 1997

PEREZ ESCOBAR, Jacobo. Derecho Constitucional Colombiano. Bogota: Temis,
1997

RESTREPO PIEDRAHITA, Carlos. Constituciones Politicas Nacionales de
Colombia. Compilacion. Bogota: Instituto de Estudios Constitucionales Carlos
Restrepo Piedrahita. Universidad Externado de Colombia, 1995.

RODRIGUEZ, Libardo. Derecho Administrativo General Colombiano. Bogoté:
Temis. 2008.

RUIZ ORJUELA, Wilson. La responsabilidad del Estado Legislador [en linea] En:
Revista Civilizar. No. 9, Diciembre de 2005. Universidad Sergio Arboleda. URL:
http://www.usergioarboleda.edu.co/civilizar/temas_juridicos.htm  (Consulta: 22
febrero de 2009).

SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Tratado de Derecho Administrativo.
Tomo |. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2003.

SIERRA PORTO, Humberto. Concepto y Tipos de Ley en la Constitucion
Colombiana. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1998.

TAMAYO, Javier. Responsabilidad del Estado. El dafio antijuridico. Bogota:
Temis, 1977.

TORNOS MAS, Joaquin. Administracién Puablica y Procedimiento Administrativo.
Barcelona: Universidad de Barcelona. Departamento de Derecho Administrativo y
Procesal. Bosh, Casa Editorial, 1994.

URUETA AYOLA, Manuel. La Responsabilidad Extracontractual del Estado. En:
Recopilaciéon Universidad Santo Tomas. Facultad de Derecho. Posgrado en
Derecho Administrativo (Bucaramanga, 2005).

VEDEL, Georges. Derecho Administrativo. Madrid: Aguilar, 1980.

111
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