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INTRODUCCION

A responsabilidad extracontractual del Estado colombiano inicié hace mas
de 150 afios (1), aunque existen algunos antecedentes en la materia (2), con las
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decisiones de la Corte Suprema Federal con base en las ideas liberales plasmadas
en la Constitucion de los Estados Unidos de Colombia de 1863 y en otras normas
sectoriales, con el propdsito de reparar los dafios causados por los combatientes en
las guerras civiles de la segunda mitad del siglo X1x.

El desarrollo de la responsabilidad contintio en cabeza de la jurisdiccion ordi-
naria, por ende, la Corte Suprema de Justicia debido a los cambios introducidos en
la Constitucién Politica de 1886 y tomando como fundamento el régimen estable-
cido en el Cédigo Civil de 1887 vio ampliado su conocimiento en materia de res-
ponsabilidad estatal a diversas temadticas del derecho de dafios.

Con base en la posibilidad establecida en la Constitucién de 1886, en 1914 se
instaurd la jurisdiccién contenciosa con lo que se inici6 el periodo de conocimiento
mixto, atribuyéndole al Consejo de Estado los procesos de responsabilidad por los
dafios causados con ocasién de las guerras y en 1918 también resolveria los casos
de dafios causados por la ejecucion de actos administrativos.

En 1941 aument6 la competencia de la jurisdiccién especial por la expedicién
del Cédigo Administrativo Ley 167 de 1941 cuando el legislador le dio competen-
cia también sobre temas de obras publicas (1). El Consejo de Estado se fortalecid
en 1957 cuando se equiparé su jerarquia a la de la Corte Suprema de Justicia(2) y
con el Decreto 528 de 1964 todos los temas de responsabilidad, tanto contractual
como extracontractual, van a ser competencia del derecho administrativo (3).

La etapa de conocimiento exclusivo por parte del Consejo de Estado se mantu-
vo en el Decreto 01 de 1984, 1a Constitucién de 1991 y en la Ley 1437 de 2011, por
lo que en la competencia en materia de responsabilidad extracontractual estatal
corresponde a la jurisdiccién contenciosa administrativa.

En la actualidad es el articulo 90 de la Constitucién el que, dentro del modelo
del Estado Social y Democrético de Derecho (4), establece el régimen de respon-
sabilidad del Estado, la accién de reparacion directa qued6 consagrada en el
articulo 140 de la Ley 1437 de 2011 y estos lineamientos han sido desarrollados
en la jurisprudencia del Consejo de Estado de Colombia. Asi mismo, el ordena-
miento juridico colombiano ha tenido que relacionarse con el derecho internacio-

(1) ARENAS MENDOZA, H. A.: Un siglo de jurisprudencia del Consejo de Estado en materia de
responsabilidad extracontractual del Estado, Ibainez, Bogotd, 2015. pp. 56-73.

(2) Elarticulo 12 del texto indivisible incluido en el Decreto legislativo 247 de 1957 quedara
asi: Articulo 12. La Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado serdn paritarios. [...]» Decreto
Ley 1251 de 1957.

(3) «No obstante es importante aclarar que las diversas soluciones jurisprudenciales acogidas
no sucedieron en forma secuencial: por el contrario, coexistieron por largos periodos, ya que la Corte
Suprema regresaba constantemente a unas u otras sin abandonar ninguna hasta el afio de 1914 en que
la competencia en la materia pasé definitivamente al Consejo de Estado». SAAVEDRA BECERRA, R.: De
la responsabilidad patrimonial del Estado. Tomo I. Ibdiez. Bogota. 2018. p. 153.

(4) «Se trata de afirmar los presupuestos en los que se sustenta el Estado moderno, donde la
primacia no se agota respecto de los derechos, bienes e intereses consagrados en las cartas constitu-
cionales, sino se desdobla de tal manera que implica, también, su reconocimiento, medidas y objeto
de proteccién por las normas de derecho internacional de los derechos humanos y del Derecho
Internacional Humanitario, con lo que el dmbito de indagacién de la responsabilidad se ha venido
ampliando de tal manera que permita lograr un verdadero “garantismo constitucional», bajo reglas
y mandatos constitucionales”.

SANTOFIMIO GAMBAO, J. O.: Tratado de derecho administrativo. Tomo V. Derecho de victimas y
responsabilidad del Estado. Universidad Externado de Colombia, Bogota. p. 21
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nal y con otras decisiones jurisdiccionales como las de la Corte Interamericana de
derechos humanos.

Una vez presentada la historia de la responsabilidad en Colombia y sus linea-
mientos actuales, es necesario enfocarse en el andlisis de sus perspectivas de evolu-
cidén para poder tener una aproximacién més cercana al régimen juridico de respon-
sabilidad patrimonial extracontractual del Estado y, en consecuencia, en este
articulo se estudiardn los siguientes apartados: 1. Origen y desarrollo histérico de
la responsabilidad del Estado en Colombia y 2. La responsabilidad estatal en la
actualidad y sus perspectivas de evolucidn.

1. ORIGEN Y DESARROLLO HISTORICO DE LA RESPONSABILIDAD
DEL ESTADO EN COLOMBIA

Para hacer una presentacién metodolégica tanto panordmica como profunda de
la historia de la responsabilidad del Estado colombiano, es necesario comprender
que se han presentado diversas fases las cuales se han desarrollado en periodos de
conocimiento exclusivo como de conocimiento mixto. Asi, la primera, serd la etapa
de conocimiento exclusivo por parte de la jurisdiccién civil que va desde 1864 con
las primeras decisiones de la Corte Suprema Federal sobre la materia hasta 1913; la
segunda, de competencia mixta entre las dos jurisdicciones se desarroll6 entre 1914
cuando se establece la jurisdiccién contenciosa administrativa y se extendié hasta
a 1963 y, finalmente, la tercera etapa, inicia en 1964 con el Decreto 528 y se man-
tiene hasta nuestros dias.

Con base en lo anterior, para facilitar la presentacion del tema se abordaran los
siguientes puntos: 1.1. Los desarrollos de la responsabilidad estatal por parte de la
jurisdiccion civil y 1.2. Los Antecedentes histéricos sobre responsabilidad estatal
en la jurisprudencia del Consejo de Estado.

1.1 LOS DESARROLLOS DE LA RESPONSABILIDAD ESTATAL
POR PARTE DE LA JURISDICCION CIVIL

Los primeros desarrollos sobre la responsabilidad estatal extracontractual en
Colombia se produjeron cuando la jurisdiccién civil indemnizé algunos de los
dafios causados como consecuencia de las guerras civiles, en la segunda mitad
del siglo x1x. De esta manera, serd la Corte Suprema Federal la que emitira las
primeras sentencias sobre la materia a partir de 1864 y desde 1886 la Corte
Suprema de Justicia continuara con la evolucidn de la proteccién patrimonial de
las personas hasta 1964.

Durante el mencionado lapso, la jurisdiccién ordinaria tuvo la competencia
exclusiva hasta 1914, cuando se cre6 el Consejo de Estado y, en consecuencia, las
dos jurisdicciones conoceran de la responsabilidad estatal colombiana.

En este orden, por cuestiones metodoldgicas, para presentar el aporte de la
jurisdiccién civil el presente apartado se subdivide en dos periodos: 1.1.1. Los
principales desarrollos de la jurisdiccidn ordinaria en materia de responsabilidad
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estatal en la época de competencia exclusiva (1864-1913) y 1.1.2. Las contribucio-
nes de la jurisprudencia de la jurisdiccién privada durante el periodo de conoci-
miento mixto (1914-1963).

1.1.1 Los principales desarrollos de la jurisdiccion ordinaria en materia
de responsabilidad estatal en la época de competencia
exclusiva (1864-1913)

El pensamiento de las revoluciones liberales se consolidé en la segunda mitad
del siglo x1x (5), particularmente entre 1849 y 1885 (6). Durante este tiempo se forta-
lecieron los derechos fundamentales de las personas como la propiedad, lo que per-
mitié, con base en la Constitucién Politica de 1863 y otras leyes especificas, conde-
nar patrimonialmente al Estado por los dafios causados a los particulares, como
consecuencia de las guerras civiles entre los conservadores y los liberales.

De este modo, de manera general, se puede afirmar que como resultado de los
dafios causados en la guerra civil de 1860 a 1861 la Corte Suprema Federal realizé
los primeros avances en materia de responsabilidad en Colombia y con las lesiones
causadas a los particulares durante la confrontaciéon de 1876 a 1877 se realiz6 un
desarrollo uniforme sobre el tema, por parte de la jurisdiccién ordinaria.

La jurisprudencia de la Corte Suprema Federal tuvo como fuentes normativas
para sus decisiones la Constitucién de los Estados Unidos de Colombia de 1863; la
Ley del 15 de mayo de 1860 sobre procedimiento en los negocios civiles de la
competencia de la Confederacién Granadina; el Decreto de 18 de septiembre
de 1861 sobre suministros y empréstitos, que determind los lineamientos juridicos
para el reconocimiento de los dafios causados en la anterior guerra civil; el Decreto
de 10 de marzo de 1862 introdujo la posibilidad de responsabilizar al Tesoro
Nacional por algunos bienes tomados por los rebeldes a los extranjeros y reconoci6
por primera vez la posibilidad de que el Estado indemnizara por los dafios causa-
dos por sus enemigos y por la Ley 27 del 2 de mayo de 1865 se reconocieron los
dafios ocasionados por los enemigos del Estado a todos los ciudadanos colombia-
nos y no solo a los extranjeros (7). Asi mismo, para la responsabilidad por los dafios
causados en la guerra se fundamentaron en el Cédigo de la Unién de 1876; la
Ley 67 de 1877 sobre suministros, empréstitos y expropiaciones (8); la Ley 57 de
junio de 1878, que se refiere a la forma de reconocer los créditos a los extranjeros
y la Ley 60 del 3 de julio de 1878, que introduce algunas reformas puntuales a la
Ley 64 de 1877.

(5) Pavracios, M., y SAFFORD, F: Colombia: pais fragmentado, sociedad dividida. Norma.
Bogota. 2002, pp. 365-491.

(6) BUSHNELL, D.: Colombia: una Nacion a pesar de si misma. 17.* ed.. Planeta, Bogota. 2007.
pp. 153-203.

(7) Ley 27 de 2 de mayo de 1865, sobre suministros, empréstitos y expropiaciones.

(8) «Art. 9: Los jueces nacionales conocerdn en primera instancia de los juicios de que trata
esta ley, y la Corte Suprema Federal en segunda; pero este Tribunal decidird como Jurado, verdad
sabida y buena fe guardada, tanto para fijar la cuantia de la reclamacién, como para hacer la califica-
cion de partidario o adversario del Gobierno general en el respectivo reclamante, y expondra en la
sentencia las razones de su fallo».

Ley 67 de 1877.
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La primera sentencia en donde se asumi6 la responsabilidad estatal fue la
del 30 de junio de 1864 en la que se condend al Tesoro Nacional a pagar por el
valor del ganado tomado por el Gobierno del Estado soberano del Magdalena para
la manutencion del Ejército Unido que, en defensa de la Federacion, atacé y vencid
a las fuerzas centralistas en Santa Marta en 1860 (9). A partir de esta sentencia, las
providencias empezaron a proliferar y se reconocieron diversos tipos de bienes
muebles que se habian empleado para la guerra que se pueden agrupar en emprés-
titos, bienes semovientes, alimentos para los soldados y sus bestias, armas y otros
elementos para el sostenimiento.

Los bienes muebles podian ser recolectados por medio de empréstitos, sumi-
nistros o expropiaciones. Los empréstitos se referfan a los préstamos voluntarios
de dinero hechos por los particulares; los suministros aludian a la entrega de otros
tipos de bienes muebles o semimdviles y las expropiaciones, a las que se efectua-
ban en contra de la voluntad del asociado por razones de necesidad publica. Tam-
bién se produjeron fallos en los que se ordend indemnizar al Estado por dafios
causados a bienes inmuebles, las tres primeras decisiones condenatorias fueron por
la expropiacién de una mina de oro (10), incendio de una casa(11) y destruccién de
una casa en la que se hallaba un parque de artilleria (12).

A su vez, La guerra civil de 1876-1878 es relevante para el estudio de la respon-
sabilidad del Estado en Colombia, pues fue por causa de los dafios provocados por
estos ejércitos que la Corte Suprema Federal produjo una abundante y a la vez uni-
forme jurisprudencia que bajo los criterios de «verdad sabida y buena fe guardada»
garantizaban a los particulares la defensa de su derecho de propiedad, a pesar de las
circunstancias de orden publico (13); en consecuencia, en los afios posteriores a la
guerra se desarroll6 la responsabilidad del Estado, sobre todo debido al reconoci-
miento de los empréstitos, las expropiaciones y los suministros causados a los aso-
ciados por las guerras, sin importar cudl ejército la hubiera realizado.

Como resultado de la victoria de los conservadores en la Guerra Civil de 1884
de 1885 surgid la Constitucién Politica de 1886, orientada por el pensamiento cen-
tralista, catdlico y que recogia la ideologia del partido azul. Este cambio constitu-
cional hizo que continuara la jurisdiccién civil, cambiando la denominacién de
Corte Suprema Federal a Corte Suprema de Justicia. También, el constituyente
estructurd la posibilidad de implementar una jurisdiccién contenciosa, que solo se
materializaria hasta 1913, por lo que la jurisdiccién ordinaria mantuvo su compe-
tencia exclusiva.

La Corte Suprema de Justicia para el desarrollo jurisprudencial entre 1886
y 1913, tuvo como fundamento los articulos 19, 20, 21, 31, 32 y 33 de la Constitu-
cién Politica de la Republica de Colombia de 1886 y el Cédigo Civil de 1887, que

(9) Corte Suprema Federal, Sentencia de junio 30 de 1864, Diario Oficial, Afio 1, ndm. 61,
p- 217.

(10) Corte Suprema Federal, Sentencia de agosto 30 de 1864.

(11) Corte Suprema Federal, Sentencia de noviembre 24 de 1864.

(12) HenNao, J. C.: La responsabilidad extracontractual del Estado en Colombia, Evolu-
cion jurisprudencial 1864-1990, tomo I, vol. 2, Universidad Externado de Colombia, Bogo-
ta, 1991. p. 641.

(13) ARENAS MENDOZA, H. A.: ;Estado irresponsable o responsable? La responsabilidad
patrimonial del Estado colombiano, luego de la Guerra Civil de 1876-1877, Universidad del Rosario,
Bogota, 2009. p. 17.
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defendia el derecho de propiedad privada, por lo que, si ocurria un dafio a la pro-
piedad por parte del Estado, tendria que ser indemnizado por su causante.

A finales del siglo X1x se produjo un antecedente en materia de responsabilidad
estatal muy importante con la sentencia del 22 de octubre de 1896 (14), por el ase-
sinato de un ciudadano italiano en la ciudad de Panaméa. Asi mismo, en el siglo XX
la jurisprudencia de la jurisdiccion ordinaria continu6 evolucionando, manteniendo
como fundamento el Cédigo Civil (15) y reparando los dafios causados por las gue-
rras civiles, de décadas anteriores (16).

1.1.2 Las contribuciones de la jurisprudencia de la jurisdiccion privada
durante el periodo de conocimiento mixto (1914-1963)

En 1914 se instaurd la jurisdiccién contenciosa administrativa y se le atribuy6
el conocimiento residual de algunos temas de responsabilidad extracontractual. La
jurisdiccién especial conoceria de los dafios causados por las guerras y por ocupa-
cién de bienes para la ejecucién de obras publicas, mientras la ordinaria manten-
dria el conocimiento general del tema.

A partir de 1941 entré en vigor el Cédigo Contencioso Administrativo o
Ley 167 de 1941, el cual amplié la competencia de la jurisdiccién contenciosa
administrativa en materia de responsabilidad extracontractual del Estado. Su articu-
lo 24 le atribuyé el conocimiento de las contenciones sobre suministros, emprésti-
tos y expropiaciones en tiempo de guerra y las indemnizaciones a cargo del Estado
por causa de trabajos publicos nacionales. En consecuencia, la Corte Suprema de
Justicia continué conociendo de la gran mayoria de casos en los que se demandara
al Estado por dafios producidos a los particulares.

Con el fin de introducir al lector en el pensamiento de la Corte Suprema de
Justicia durante el lapso en estudio, se hard una breve referencia sobre los linea-
mientos que establecid la jurisdiccion ordinaria.

1.1.2.1  Las entidades de derecho piiblico responden patrimonialmente
por culpa

La Corte Suprema de Justicia reafirma sus ideas en cinco puntos claves: el
primero, el fundamento de la responsabilidad se encuentra en la Constitucién, en
el Codigo Civil y en algunas leyes particulares; el segundo, para que exista res-
ponsabilidad es necesario la presencia de la culpa; el tercero, que el Estado es

(14) «Era natural suponer que José Timoteo Rebolledo pretendiera vengar a su hermano, y la
autoridad no debid darle ocasion para ejercer esa venganza. Por lo menos, debia suponerse que al
comisionado Rebolledo le faltara la serenidad requerida por las circunstancias para impedir que los
agentes de Policia ejecutaran un atentado contra la vida de Rosazza. Por consiguiente, la sola desig-
nacién hecha en José€ Timoteo Rebolledo para el desempefio de comision tan delicada, hace respon-
sable a la autoridad del funesto resultado de esa comision; y mds si se considera lo inusitado de la
autorizacion que se dio a Rebolledo para ordenar a los agentes de Policia que hicieran uso de sus
armas contra Rosazza».

Corte Suprema de Justicia, Sentencia de 22 de octubre de 1896.

(15) Garavrro, E.: Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, aios 1886 a 1913, tomo 1.
Imprenta Nacional. Bogota. 1915, pp. 245, 451, 695, 834 y 835.

(16) Garaviro, E.: Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, aios 1886 a 1913, tomo 1.
Imprenta Nacional. Bogota. 1915, p. 155.
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una persona juridica; el cuarto, que el Estado puede ser condenado patrimonial-
mente por responsabilidad civil y el quinto, es que el Estado no puede ser respon-
sable penalmente (17).

1.1.2.2  El Estado puede responder por actos de terceros

El 6rgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria sefial6 que el Estado colombia-
no debe responder por dafios causados por los contratistas que actian autorizados
por el Gobierno cuando se presentan la ocupacién temporal de inmuebles en mate-
ria de obras publicas (18).

1.1.2.3  La responsabilidad por culpa se rompe por caso fortuito o fuerza mayor

La Corte Suprema de Justicia precisé que, a pesar de la presencia del dafio y la
culpa, la entidad demandada se puede exonerar si se interrumpe la relacién de cau-
salidad por una causa extrafia, como el caso fortuito o la fuerza mayor (19).

1.1.2.4  Introduccion del reconocimiento de los daiios morales causados
por personas juridicas de derecho piiblico a particulares

La Corte Suprema condené a unos funcionarios municipales por haber trasla-
dado el cadaver de una sefiora que estaba en una tumba a una fosa comun sin auto-
rizacién de los familiares y, en consecuencia, fue la primera vez que se condend al
Estado colombiano por los dafios morales.

1.1.2.5 Responsabilidad tanto por accién como por omision

El alto tribunal consideré que la responsabilidad de las entidades ptiblicas puede
provenir tanto de sus actuaciones como de sus omisiones en el gjercicio de la actividad
administrativa y, por tanto, estdn obligados a reparar los dafios causados (20).

1.1.2.6  La responsabilidad es tanto de la Nacion como de los entes territoriales

La jurisprudencia ha sido constante en reconocer la responsabilidad civil prove-
niente de las distintas entidades de derecho publico de todos los niveles territoriales.
Es decir, respondera tanto por las acciones como por las omisiones de los funciona-
rios que trabajen para la nacién, los departamentos o los municipios (21).

(17) Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 22 de febrero de 1916.

(18) Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 23 de agosto de 1917. GARrAvITO, F., Jurispru-
dencia de la Corte Suprema de Justicia, aiios 1886 a 1913, tomo I. Imprenta Nacional. Bogota. 1915.
p. 464.

(19) Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 28 de septiembre de 1918. Garavrro, F., Juris-
prudencia de la Corte Suprema de Justicia, aiios 1886 a 1913, tomo I. Imprenta Nacional. Bogo-
td. 1915, pp. 234, 235,239 y 667.

(20) Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 26 de junio de 1924. Garaviro, F., Jurispruden-
cia de la Corte Suprema de Justicia, afios 1886 a 1913, tomo I. Imprenta Nacional. Bogota. 1915,
pp. 675y 812.

(21) Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 28 de abril de 1925. GARrAvITO, F., Jurispruden-
cia de la Corte Suprema de Justicia, aiios 1886 a 1913, tomo 1. Imprenta Nacional. Bogota. 1915,
p- 673.
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1.2.2.7 Aplicacion de la teoria de las actividades peligrosas

La Corte Suprema de Justicia incorpora la tesis francesa de las actividades
peligrosas a los dafios causados por una locomotora de ferrocarril, aplicando el
articulo 2356 del Cédigo Civil y presume la culpa del causante del dafio. En todo
caso, operan los eximentes de responsabilidad que deben ser probados por el
demandado para que sea exonerado (22).

1.2.2.8 Aplicacion de la denominacion de falla del servicio en los casos
de culpa del Estado

La teoria de la falla del servicio es una construccién del derecho publico admi-
nistrativo francés, que es adoptada en la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia para poderla aplicar a los casos de responsabilidad del Estado. Estas ideas
permitian implementar las teorias de responsabilidad subjetiva al Estado mas f4cil-
mente, creando un titulo de imputacién propio para la Administracién (23).

1.2.2.9 La competencia de la Corte Suprema de justicia sobre responsabilidad
por ocupacion permanente de inmuebles

Al analizar el «Capitulo XXII. Indemnizacién por trabajos publicos», del
Cddigo Contencioso Administrativo de 1941 o Ley 167 de 1941, 1a Corte Suprema,
al declarar inexequibles algunos articulos concluyé que la competencia por ocupa-
cién permanente de inmuebles radicaba en la jurisdiccion civil, porque se trataba
de traspaso de la propiedad; mientras que, el conocimiento de las ocupaciones tem-
porales o provisionales les correspondia a los jueces administrativos (24).

1.2.2.10  Evolucion de la jurisprudencia del la Corte Suprema de Justicia

Antes de que la competencia en materia de responsabilidad pasara al Consejo
de Estado en 1964, la Corte Suprema de Justicia tuvo la posibilidad en 1962 de
presentar algunos de sus logros conceptuales sobre la materia (25) y concretamen-
te recordd que la tesis aceptada en los ltimos afos fue de la falla del servicio,

(22) Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 28 de mayo de 1938, Antologia jurisprudencial
de la Corte Suprema de Justicia (1886-2006), Sala de Casacion Civil, Tomo I, p. 227.

(23) Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 21 de agosto de 1938. Antologia jurisprudencial
de la Corte Suprema de Justicia (1886-2006), Sala de Casacion Civil, Tomo 1. Bogota. 2007. p. 283.

(24) MARRIAGA, R.: Cddigo Contencioso Administrativo, Ley 167 de 1941. Con jurisprudencia
del Consejo de Estado, comentarios y normas legales complementarias. Ed. Libreria Mundial, Bogo-
td. 1964. pp. 466-467.

(25) «Se trata de revolucionario que si bien tiene algunas incongruencias que analizaremos mas
adelante, de todas formas elimina la posibilidad de que las personas juridicas sean condenadas con
base en la responsabilidad civil por el hecho ajeno. Desde entonces, nuestra jurisprudencia civil o
administrativa dej6 de hacer la distincion entre 6rganos de direccion y 6rganos de ejecucion y en con-
secuencia, cualquiera que sea el 6érgano causante del dafio a la persona juridica no se le aplica la res-
ponsabilidad indirecta dela articulo 2347 del Cédigo Civil».

TAMAYO JARAMILLO, J.: Tratado de Responsabilidad Civil. Tomo I. Legis, Bogota. 2011, p. 793.
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basada en la culpa y excepcionalmente, permitia la presuncién de la culpa en acti-
vidades peligrosas (26).

1.2 ANTECEDENTES HISTORICOS SOBRE RESPONSABILIDAD
ESTATAL EN LA JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO

En 1914 se establecid la jurisdiccién contencioso-administrativa y se le atribu-
yeron funciones jurisdiccionales al Consejo de Estado, por lo que los casos en
materia de responsabilidad estatal serian de competencia de la jurisdiccién ordina-
ria o de la contenciosa y con esto se inicia la etapa de conocimiento mixto que durd
hasta 1964 cuando se le da preponderancia al Consejo de Estado para el conoci-
miento de los procesos de responsabilidad estatal (27). Estos afios son muy intere-
santes puesto que van marcando el desplazamiento de la gran mayoria de los asun-
tos competencia de la Corte Suprema hacia el Consejo de Estado y la consolidacién
de un verdadero régimen basado en normas de derecho publico.

Durante esos afios el Consejo de Estado se fortalece incrementando su compe-
tencia, lo que se refleja con la expedicién del Codigo Contencioso Administrativo
de 1941 (28) y el reconocimiento de la igualdad entre este y la Corte Suprema de
Justicia en 1957.

El periodo de 1914 a 1990 es de gran importancia debido a que es la etapa de
nacimiento y consolidacién de la responsabilidad del Estado en Colombia como
una verdadera construccién de derecho administrativo, gracias a la obra jurispru-
dencial del Consejo de Estado. Es decir, en esta etapa se configuran una serie de
tesis diversas a las propuestas por el derecho civil, construyéndose un sistema de
derecho publico independiente que se mantiene hasta nuestros dias.

Durante el lapso mencionado, se presentan diferentes etapas en la evolucién de
la responsabilidad estatal por lo que se debe hacerse referencia a: 1.2.1. Los desarro-
llos del Consejo de Estado durante la etapa de conocimiento mixto (1914 a 1963)
y 1.2.2. El afianzamiento de la responsabilidad estatal durante la etapa de competen-
cia exclusiva por parte del Consejo de Estado (1964 a 1990).

(26) Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 30 de junio de 1962. Antologia jurispruden-
cial de la Corte Suprema de Justicia (1886-2006), Sala de Casacion Civil, Tomo I, Bogota. 2007,
pp- 520-537.

(27) «De aqui que calificamos este periodo como mixto; la razén de esta continuidad con dos
jurisdicciones practicamente conociendo de litigios de la administracién publica nos demuestra el
arraigo del sistema judicialista colombiano y la imposibilidad de una ruptura total frente a la impor-
tacion francesa».

SANTOFIMIO GAMBAO, J. O.: Tratado de derecho administrativo. Tomo V. Derecho de victimas y
responsabilidad del Estado. Universidad Externado de Colombia, Bogotd, pp. 327-328.

(28) «La responsabilidad atribuida al Consejo de Estado por el Cédigo Contencioso Adminis-
trativo de 1941 era por ello mismo de derecho publico, pero al fin y al cabo excepcional».

SAAVEDRA BECERRA, R.: La responsabilidad extracontractual de la Administracion Piiblica,
Gustavo Ibafiez, Bogotd, 2003, pp. 128-129.
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1.2.1 Los desarrollos del Consejo de Estado durante la etapa
de conocimiento mixto (1914 a 1963)

Con el Acto Reformatorio del 10 de septiembre de 1914 (29), la Ley 130
de 1914 (30) y 1a Ley 60 de 1914 (31), se establecid la jurisdiccién contencioso-
administrativa, iniciando una etapa en la que conocerian conjuntamente de los
casos de responsabilidad extracontractual del Estado; por un lado, la Corte Supre-
ma de Justicia y por el otro, el Consejo de Estado.

Este periodo se conocera doctrinariamente como periodo mixto, que hace refe-
rencia a una etapa que va desde 1914 a 1964. Durante este lapso la Corte Suprema
se ocupaba de la gran mayoria de los asuntos, por lo que se mantendrd un régimen
de responsabilidad de corte civilista y fundamentado en la nocién de culpa; sin
embargo, con el trascurso del tiempo se fue trasladando parte de la competencia al
Consejo de Estado e introduciendo un régimen de derecho publico excepcional,
que se consolidard con el Cédigo de lo Contencioso Administrativo de 1941.

Hasta la Ley 167 de 1941 el Consejo de Estado tenia una competencia limitada
por lo que conocia de los procesos de dafios por guerra o expropiaciones y dafios
en propiedad ajena por 6rdenes o providencias administrativas; no obstante, a par-
tir de ese momento, el legislador le atribuy6 las lesiones causadas a los asociados
por la realizacién de trabajos publicos.

Con el trascurso de los afios las demandas por expropiaciones a causa de la
guerra fueron disminuyendo y en cambio, se fortalecié la responsabilidad estatal
por la construccién de obras publicas y la prestacion de los servicios publicos; es
decir, se le atribuyeron verdaderas situaciones de dafios patrimoniales durante el
desarrollo de la actividad administrativa (32).

Ley 130 de 1914 Ie otorga al Consejo de Estado el conocimiento de los dafios
causados por los suministros, empréstitos y expropiaciones de guerra, en los articu-
los 18 y 84. Las primeras sentencias en materia de responsabilidad del Consejo de
Estado se profirieron como consecuencia de dafios causados por los empréstitos,
suministros y expropiaciones que se produjeron como resultado de la Guerra Civil

(29) Acto Reformatorio del 10 de septiembre de 1914. En Anales del Consejo de Estado,
Tomo 1, 1915, p. 4.

(30) Ley 130, de 13 de diciembre de 1914, sobre la Jurisdiccién de lo Contencioso-Administra-
tivo. En Anales del Consejo de Estado, Tomo 1, 1915, p. 13.

(31) «Art. 3.° El Consejo se dividird en dos Salas que se denominaran: de Negocios Generales,
la primera, y de lo Contencioso Administrativo la segunda. Esta la formaran cuatro Consejeros desig-
nados por el poder ejecutivo de entre los elegidos por el Congreso, y tendra a su cargo todo lo relativo
a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, y aquella, que se compondra del primer Designado
y de los otros dos individuos nombrados por el Congreso, tendra a su cargo los demas asuntos que la
Constitucion y las leyes atribuyan al Consejo de Estado».

Ley 60 del 5 de septiembre de 1914. En Anales del Consejo de Estado, Tomo 1, 1915, p. 7.

(32) Aunque, se siguieron produciendo expropiaciones efectuadas por las fuerzas del gobierno
posteriores a la guerra, con el fin de restablecer el orden ptblico. Prueba de esto: Consejo de Estado,
Sentencia del 22 de noviembre de 1923, C. P. Adriano Muiioz. En Anales del Consejo de Estado,
Tomo 26, 1935, pp. 472-475.
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iniciada el 18 de octubre de 1899 y que termind el 18 de octubre 1903, tema que se
reguld en el Decreto 104 del 29 de enero de 1903 (33).

Asi mismo, a partir de 1918 al Médximo Tribunal Administrativo se le asigna-
ron los procesos de responsabilidad estatal por la realizacion de obras publicas o
por el cumplimiento de los actos administrativos. Para su reconocimiento se usa-
ron como fundamento el articulo 5 del Acto Legislativo No. 3 de 1910y laLey 130
de 1918. Esta ley en el articulo 1.°desarroll6 el tema de las expropiacién y dafios
en propiedad ajena, por 6rdenes o providencias administrativas, fuera del caso
previsto del articulo 33 de la Constitucidn; el articulo 2 atribuyé al Consejo de
Estado la competencia para conocer de este tipo de situaciones y en el articulo 7
se amplio el reconocimiento de los dafios, los cuales pueden ser nacionales, depar-
tamentales o municipales.

La jurisprudencia del Consejo de Estado fue bastante constante al reconocer
como requisitos necesarios en la Ley 38 de 1918 los siguientes: 1. Que el dafio
redunde en beneficio de la nacién; 2. Que el demandante sea legitimo propietario
del objeto del dafio o de la expropiacion, y 3. Que los actos generadores del dafio
sean causados por el cumplimiento de actos administrativos (34).

Asi entre 1914 y 1940 el Consejo de Estado conocerd de la responsabilidad del
Estado por trabajos publicos, en que se originaba la responsabilidad por dafios cau-
sados a particulares, los cuales se pueden agrupar de la siguiente forma: a) Cons-
truccion de carreteras, b) Excavaciones, extracciones de materiales y ampliaciones
de calles, c) Trabajos de construccién de ferrocarriles, y d) Otros casos: prestacion
de los servicios publicos, accidentes aéreos y monopolio de licores.

La Ley 167 de 1941 o Cédigo Contencioso, redactado por Ramén Miranda,
consagrd la tendencia jurisprudencial en materia de responsabilidad y fij6 la accién
de plena jurisdiccidn, que permitia la accion contra actos juridicos y la reclamacién
por actuacién material de la administracion.

Excepcionalmente empez6 a variar el fundamento de la responsabilidad, al
pasar de las normas del Cédigo Civil hacia una norma constitucional (35), sobre
todo en los articulos 19 y 20 de la Constitucion de 1886); se cambi6 de la teoria de
la responsabilidad indirecta a la directa (36); en algunas decisiones, la teoria de la

(33) Decreto 104 del 29 de enero de 1903, por el cual se reglamenta el reconocimiento y pago
de los suministros, empréstitos y expropiaciones causados durante la rebelion que empezé el 18 de
octubre de 1899.

En Anales del Consejo de Estado, Tomo 1, 1915, pp. 92-96.

(34) Consejo de Estado, Sentencia del 5 de junio de 1941, C. P. Antonio Escobar., En Anales
del Consejo de Estado, Tomo 45, 1941, pp. 425-432.

(35) «Hubo que esperar a que algunas decisiones empezaran a concluir que el verdadero funda-
mento de la responsabilidad publica se encontraba en el articulo 16 de la Constitucion, tenida en cuen-
ta la obligacion del Estado de proteger la vida, honra y bienes de todos los residentes en el pais, obli-
gacién cuyo incumplimiento constituiria la falla del servicio que hace responsable al Estado».

QUINTERO NAvaAs, G.: «La construccion de la responsabilidad del Estado en Colombia»,
en Manual de Derecho Administrativo, Universidad de los Andes, Bogota, 2009, p. 237.

(36) «Esta responsabilidad directa fue delineandose a lo largo de numerosas providencias, sin
perjuicio de la forma indirecta —que no pocas providencias siguieron aplicando; ni de la tesis organi-
cista, que a poco fue acogida; ni del mds nuevo criterio, en lo ateniente a la responsabilidad del Estado,
conocido con el nombre de las ‘fallas del servicio publico’. Lo cual quiere anticipar que cada tesis
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falla del servicio (37) se fue fortaleciendo en las providencias judiciales y se intro-
dujo la tesis de responsabilidad objetiva por dafo especial (38).

En los articulos 67(39) y 68 (40) del Cédigo Contencioso Administrativo de 1941
se instituyeron las principales acciones para demandar la responsabilidad extracon-
tractual del Estado por dafios causados a los particulares como consecuencia del desa-
rrollo de la actividad administrativa. De la misma manera, la expropiacion por trabajos
publicos, considerada como un tipo de juicio especial, se desarroll6 en el Capitulo XII
sobre indemnizacién por trabajos publicos, en los articulos 261 al 270.

Asf, se presentaron decisiones con fundamento en la falla del servicio, la res-
ponsabilidad por obras ptblicas y a partir de 1947 se introdujo el titulo de imputa-
cién de dafio especial. Los principales temas abordados fueron los dafios causados
en el desarrollo de obras puiblicas como la construccién de carreteras, ferrocarri-
les, infraestructura u obras hidricas y, también, algunos desarrollos puntuales
como dafios al peridédico El Siglo por impedir su circulacién, ocupacién de un
inmueble destinado a uso publico, dafios causados por la Segunda Guerra Mun-
dial en Alemania a los bienes de un ciudadano colombiano, ocupacién provisional
de terrenos para operaciones del Ejército Nacional, omisién o resolucién tardia de
concesion de construccién y Responsabilidad por acto administrativo ilegal emiti-
do por el alcalde (41).

merecio ser acogida por la jurisprudencia en diversas ocasiones pero no en etapas definidas, sino alter-
nandose unas con otras, en una misma época, sin el predominio de ninguna».

LO6PEZ MORALES, J.: Responsabilidad patrimonial del Estado. Evolucién de la jurisprudencia
colombiana. Doctrina y Ley. Bogota. 2001, p. 102.

(37) «Como ya lo indicamos en alglin momento, esta teoria de la culpa o falla del servicio es
propia del derecho administrativo, pues fue creada por la jurisprudencia francesa precisamente para
aplicarla a la responsabilidad del Estado, considerando que este requeria un régimen especial diferente
del de los particulares».

RODRIGUEZ RODRIGUEZ, L.: Derecho Administrativo. General y colombiano. Temis. Bogo-
td. 2015, p. 542.

(38) «En lo que toca a la generalidad de la jurisprudencia del Consejo de Estado, se puede
entonces anotar que se consolida antes de 1964 la fundamentacion de la responsabilidad del Estado,
basada en el articulo 16 de la C. P. C., sin que ello significara que la nocién de falla del servicio fuere
utilizada recurrentemente —lo cual se explica por la competencia residual que basicamente giraba en
torno a la responsabilidad objetiva del trabajo ptiblico y de la expropiacion—, al igual que la teoria del
dafio especial, que sin ser utilizada con frecuencia, s encuentra el importante antecedente en el cual se
abre campo en nuestro discurso jurisprudencial».

HENAO PEREZ, J. C.: «Presentacion general de la responsabilidad extracontractual del Estado en
Colombia», en Segundas Jornadas colombo-venezolanas, Universidad Externado de Colombia. Bogo-
td. 1996. p. 748.

(39) «Art. 67. La persona que se crea lesionada en un derecho suyo establecido o reconocido
por una norma de cardcter civil o administrativo podrd pedir que ademas de la anulacién del acto se le
restablezca su derecho.

La misma accién tendrd todo aquel que se hubiera hecho parte del juicio y demostrado
su derecho».

Ley 167 de 1941.

(40) «Art. 68. También puede pedirse el restablecimiento del derecho cuando la causa de la
violacién es un hecho o una operacién administrativa. En este caso no serd necesario ejercitar la accion
de nulidad, sino demandar directamente de la Administracion las indemnizaciones o prestaciones
correspondientes».

Ley 167 de 1941.

(41) ARENAS MENDOZA, H. A.: El régimen de responsabilidad subjetiva, Segunda Edicion,
Legis, Bogot4, 2018, pp. 36-49.
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1.2.2 El afianzamiento de la responsabilidad estatal durante la etapa
de competencia exclusiva por parte del Consejo de Estado (1964 a 1990)

Al reorganizar la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, el Decreto 528
de 1964 fortalecié al Consejo de Estado hasta hacerlo el cuerpo colegiado prepon-
derante en materia de conocimiento en los juicios de responsabilidad en los que
interviniera la Nacion (42). En su articulo 30 le asigna la competencia para conocer
de los casos de responsabilidad del Estado, lo que contribuy6 a acabar con el con-
flicto existente entre las dos Cortes (43).

En esta nueva etapa, la responsabilidad del Estado se reconocié con base en
los articulos 19, 20, 31, 32 y 33 de la Constitucién de 1886, segtin el caso concre-
to. El articulo 20 de la Constitucidn revistié una gran importancia para el desarro-
llo de la responsabilidad por inactividad, mientras los articulos 19, 31, 32 y 33
facilitaron la proteccion de los derechos fundamentales, en especial el de la pro-
piedad privada, con lo que sirvieron de sustento a la responsabilidad estatal por
los dafios causados a estos.

Ademds, el Decreto 528 de 1964 contribuyé a generar nuevas ideas en relacién
con la responsabilidad directa, la tesis de la falla del servicio y a la responsabilidad
sin culpa, con lo que se concibid a la Administracién como una entidad que podia
causar dafios por su comportamiento y, por tanto, responderia patrimonialmente
por los dafios que ocasionara a los asociados.

Desde las primeras decisiones del Consejo de Estado, entre 1964 y 1983, se vio
la mencidn de los elementos de dafio, imputacion y relacion de causalidad para que
la Administracién puiblica respondiera patrimonialmente.

Entre los logros de esta época se destacan: un fundamento méds concreto en el
Derecho Publico, una determinacion mas clara de las diversas entidades del Esta-
do, el desarrollo de la falla del servicio, los titulos de imputacién objetivos, la pro-
fundizacién en los requisitos para la generacién de la responsabilidad y el fortale-
cimiento de la accidn de repeticion. Adicionalmente, se endureci6 la responsabilidad
por titulos de imputacién objetivos, se produjeron ideas innovadoras en materia de
imputacién por omisién y, en general, se presentd una gran cantidad de situaciones
que debid conocer el Consejo de Estado debido a la amplitud de las nuevas compe-
tencias asignadas por el Decreto 528 de 1964.

Otro punto destacable es la referencia a diversos tipos de responsabilidad segtin
la actuacion de la Administracién (por hechos, operaciones, vias de hechos). La
posibilidad de atribuir responsabilidad por omisiones se fortalecié en los afios
siguientes.

(42) «Hasta 1964, indicdbamos, el control jurisdiccional de la Administracién Pidblica se com-
parti6 con la jurisdiccién ordinaria. A partir de 1994, con la asuncién de la competencia en materias
contractuales del Estado y de responsabilidad extracontractual, la jurisdiccién contenciosa se fortalece
pero no se configura como tnica».

SANTOFIMIO GAMBAO, J. O.: Tratado de derecho administrativo. Tomo V. Derecho de victimas y
responsabilidad del Estado. Universidad Externado de Colombia. Bogota. p. 331.

(43)  «[...] se incliné en favor de la tesis de la competencia administrativa, sin perjuicio de esta-
blecer que fueran de conocimiento de los jueces civiles los asuntos del Estado en que se ventilen
cuestiones de derecho privado».

VIDAL PERDOMO, J.: Derecho Administrativo. Temis. Bogota. 2009, p. 476.
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Durante este periodo se presentaron dafios causados por las fuerzas armadas
estatales, por trabajos publicos, ocupaciones temporales, eventos publicos, activi-
dad administrativa, administracion de justicia y por omisiones (44).

En 1984 se expidié un Cédigo de lo Contencioso Administrativo que reempla-
z6 al Cédigo Contencioso Administrativo de 1941. Este decreto recogio los avan-
ces mds destacados en materia de responsabilidad del Estado construidos por la
jurisprudencia del Consejo de Estado, que fue la entidad que desde 1964 tuvo la
competencia exclusiva sobre el tema.

En cuanto a la atribucion de responsabilidad, el articulo 1 y el 82 del Cédigo de
lo Contencioso Administrativo presentaron una lista enunciativa de las entidades
publicas que podian generar la responsabilidad del Estado. De estos textos se des-
tacan dos puntos fundamentales que recogieron las sentencias del Consejo de Esta-
do: el primero, se reconocia la responsabilidad de cualquier rama (Ejecutiva,
Legislativa o Judicial), incluidas las entidades de control y las electorales y el
segundo establecid la posibilidad de que las entidades privadas comprometieran la
responsabilidad estatal al cumplir funciones administrativas.

Otro aspecto relacionado con la responsabilidad estatal es el contenido en la
accion de reparacion directa definida en el articulo 86, cuya redaccién fue modifi-
cada por el articulo 16 del Decreto 2304 de 1989 y, con posterioridad a la expedi-
cién de la Constitucién de 1991, por el articulo 31 de la Ley 446 de 1998, con lo
que se buscaba acoplarla a los lineamentos constitucionales. La redaccién final del
articulo 86 fue la siguiente:

«Art. 86. Accion de reparacion directa. La persona interesada podrd
demandar directamente la reparacion del dafio cuando la causa sea un hecho,
una omisién, una operacién administrativa o la ocupacién temporal o perma-
nente de inmueble por causa de trabajos ptiblicos o por cualquiera otra causa.

Las entidades publicas deberan promover la misma accién cuando resul-
ten condenadas o hubieren conciliado por una actuaciéon administrativa origi-
nada en culpa grave o dolo de un servidor o exservidor publico que no estuvo
vinculado al proceso respectivo, o cuando resulten perjudicadas por la actua-
cién de un particular o de otra entidad publica.»

En la jurisprudencia del Consejo de Estado, durante este lapso, se mantuvo la
falla del servicio como titulo preponderante en materia de responsabilidad esta-
tal, se continud fortaleciendo el dafio especial y se introdujo un nuevo titulo: el
riesgo excepcional (45).

(44) ARENAS MENDOZA, H. A.: Un siglo de jurisprudencia del Consejo de Estado en materia
de responsabilidad extracontractual. Primera Edicion. Ibafiez. Bogotd. 2015, pp. 78-110.

(45) ARENAS MENDOZA, H. A., El régimen de responsabilidad objetiva. Segunda Edicion.
Legis. Bogota. 2017, pp. 15-40.
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2. LA RESPONSABILIDAD ESTATAL EN LA ACTUALIDAD,
SUS ELEMENTOS Y SUS PERSPECTIVAS DE EVOLUCION

En la actualidad el régimen de responsabilidad extracontractual del Estado en
Colombia tiene como piedra angular el articulo 90 de la Constitucién y su desarro-
llo en la Ley 1437 de 2011 que en su articulo 140 establece la pretensién de repa-
racién directa.

Como en Colombia no existe una ley sobre la materia, la jurisdiccién conten-
ciosa administrativa encabezada por el Consejo de Estado, ha sido la encargada de
tomar las decisiones y, por esto, ha generado una abundante jurisprudencia en la
que se incluyen sentencias de unificacién. Por tanto, para presentar el objeto de
esta parte del texto se analizard: 2.1. El régimen de responsabilidad vigente en el
derecho colombiano y 2.2. Los elementos de la responsabilidad en la jurispruden-
cia del Consejo de Estado de Colombia.

2.1 EL REGIMEN DE RESPONSABILIDAD VIGENTE EN EL DERECHO
COLOMBIANO

En el derecho colombiano en la actualidad la responsabilidad patrimonial
extracontractual estatal se ha construido con base en la Constitucién Politica de
Colombia de 1991, que en su articulo 90 elevé a rango constitucional la materia
por primera vez en nuestra historia precisando:

«Art. 90. El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridi-
cos que le sean imputables, causados por la accién o la omisién de las autori-
dades publicas.

En el evento de ser condenado el Estado a la reparacién patrimonial de
uno de tales dafios, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o grave-
mente culposa de un agente suyo, aquel debera repetir contra este.»

El articulo 90 de la Constitucién estd compuesto por dos parrafos que desarro-
llan el tema de la responsabilidad del Estado. El primero, establece los lineamien-
tos generales de responsabilidad patrimonial de la Administracién publica y el
segundo, la accién de repeticion que tienen las entidades estatales contra sus fun-
cionarios publicos en los casos en los que la responsabilidad sea consecuencia de
su comportamiento culposo o doloso; por lo tanto, es necesario concentrarse en el
primer parrafo.

Se debe empezar por mencionar, que el articulo citado introduce la nocién de
dafio antijuridico proveniente del ordenamiento juridico espafiol (46), por lo que
alguna parte de la doctrina afirm6 incorrectamente que en Colombia se habia
implantado un sistema de responsabilidad objetiva como en Espaiia. Sin embargo,

(46) «Amparados en el pensamiento de Garcia de Enterria, la Asamblea Constituyente y, poste-
riormente, la doctrina y la jurisprudencia nacionales creyeron encontrar la mds asombrosa revolucién
normativa, propicia para dejar atrds casi un siglo de dificil y juiciosa creacién tanto de la doctrina
como de la jurisprudencia».

TAMAYO JARAMILLO, J.: La responsabilidad del Estado, el dafio antijuridico (Cons. Pol., Art. 90).
El riesgo excepcional y las actividades peligrosas. Temis. Bogota. 2000, pp. 15-16.
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al poco tiempo de manera casi undnime los operadores juridicos coincidieron en
que el régimen general seguia siendo el de cardcter subjetivo y tan s6lo se podria
recurrir a la utilizacion de titulos objetivos en casos especificos.

Esta unanimidad de criterio se mantuvo tanto en la jurisprudencia del Consejo
de Estado como en la de la Corte Constitucional y en los mds reconocidos tratadis-
tas colombianos, que sustentan la permanencia de un régimen basado en la presen-
cia de la culpa, dentro de los que se destacan: Jaime Vidal Perdomo (47), Fernando
Hinestrosa Forero (48), Ramiro Saavedra Becerra (49), Diego Younes (50), Javier
Tamayo Jaramillo (51), Libardo Rodriguez Rodriguez (52), Juan Carlos Henao (53),
Enrique Gil (54) y Hugo Andrés Arenas Mendoza (55).

El nuevo Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Admi-
nistrativo reemplaza y deroga el Decreto 1.° del 2 de enero de 1984, que reformaba
y establecia un Cédigo Contencioso Administrativo. Fue redactado por la Comi-
sién para la reforma de la jurisdiccién contenciosa administrativa, integrada por
representantes de la Rama Ejecutiva y de la Rama Judicial. Después de sesionar
por cerca de dos afios, el 17 de noviembre de 2009 present6 el proyecto de ley, que
paso a ser discutido por las dos cdmaras (Senado y Céamara) y fue aprobado por el
Congreso de la Reptublica en sesiones del 14 de diciembre de 2010, cuyo resultado
fue la Ley 1437 de 2011 (56).

Como es natural, esta ley aludi6 al tema de la responsabilidad del Estado, princi-
palmente en los articulos 104 y 140, que explican la competencia del Consejo de Esta-
do y fijan los lineamientos de la accién de reparacion directa, respectivamente.

El articulo 104 puntualiza el objeto de la jurisdiccién de lo contencioso admi-
nistrativo y en su numeral 1.° atribuye a los jueces especiales el conocimiento de
los procesos relativos a la responsabilidad ptblica de cualquier entidad publica sin
importar el régimen que tenga:

«Art. 104. De la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. La juris-
diccién de lo contencioso administrativo estd instituida para conocer, ademas

(47) VipaL PErRDOMO, J.: Derecho Administrativo, Temis, Bogotd, 2009, p. 476.

(48) HINESTROSA FORERO, F.: «Prélogo», en El daiio: andlisis comparativo de la responsabili-
dad extracontractual del Estado en derecho colombiano y francés, 2.* reimp., Universidad Externado
de Colombia, Bogotd, 2007, p. 15.

(49) SAAVEDRA BECERRA, R.: De la responsabilidad patrimonial del Estado. Tomo I. Ibafiez.
Bogota. 2018.

(50) YOUNES, MORENO, D.: Curso de Derecho Administrativo, 9.* ed., Temis, Bogotd, 2014,
p- 312.

(51) TaMAYO JARAMILLO, J.: Tratado de Responsabilidad Civil. Tomo I. Legis, Bogota. 2011,
p- 230.

(52) RODRIGUEZ RODRIGUEZ. L.: Derecho Administrativo. General y colombiano. Temis.
Bogota. 2015, p. 529.

(53) HEeNAo PERrREZ, J. C.: «Presentacion general de la responsabilidad extracontractual del
Estado en Colombia», en Segundas Jornadas colombo-venezolanas, Universidad Externado de
Colombia. Bogotd. 1996, p. 750.

(54) GriL BoTERO, E.: Tratado de Responsabilidad extracontractual del Estado, Tirant
Lo Blanch. Bogotd, 2020.

(55) ARENAS MENDOzA, H. A.: El régimen de responsabilidad subjetiva, Segunda Edicion,
Legis, Bogotd, 2018.

(56) ALVAREZ JARAMILLO, L. F.: «Antecedentes y presentacién general de la Ley 1437
de 2011». En Comentarios al nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo. Legis. Bogotd. 2011, pp. xxxi.
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de lo dispuesto en la Constitucién Politica y en leyes especiales, de las contro-

versias y litigios originados en actos, contratos, hechos, omisiones y operacio-

nes, sujetos al derecho administrativo, en los que estén involucradas las enti-

dades publicas, o los particulares cuando ejerzan funcién administrativa.
Igualmente conocera de los siguientes procesos:

1. Los relativos a la responsabilidad extracontractual de cualquier enti-
dad publica, cualquiera que sea el régimen aplicable [...]».

A su vez, el articulo 140 del nuevo Cédigo de Procedimiento y de lo Conten-
cioso Administrativo, que trata la accién de reparacién directa con las siguien-
tes palabras:

«Art. 140. Reparacion directa. En los términos del articulo 90 de la
Constitucion Politica, la persona interesada podrd demandar directamente la
reparacién del dafio antijuridico producido por la accién u omisién de los
agentes del Estado.

De conformidad con el inciso anterior, el Estado responderd, entre otras,
cuando la causa del dafio sea un hecho, una omision, una operacién administra-
tiva o la ocupacién temporal o permanente de inmueble por causa de trabajos
publicos o por cualquiera otra causa imputable a una entidad ptblica o a un
particular que haya obrado siguiendo una expresa instruccién de la misma.

Las entidades publicas deberan promover la misma pretension cuando resul-
ten perjudicadas por la actuacién de un particular o de otra entidad publica.

En todos los casos en los que en la causacidn del dafio estén involucrados
particulares y entidades publicas, en la sentencia se determinara la proporcién
por la cual debe responder cada una de ellas, teniendo en cuenta la influencia
causal del hecho o la omision en la ocurrencia del dafio.»

La accién de reparacién directa estd desarrollada en el articulo 140 de la
Ley 1437 de 2011, texto que se subdivide en cuatro parrafos.

En el inciso 1.° del articulo 140 se aprecia la intencién del Legislador de
mantener en los mismos términos el régimen de responsabilidad definido por el
articulo 90 de la Constitucién de 1991, al recordar la férmula del dafio antijuridi-
co y repetir la posibilidad de responder por los dafios provenientes de la accién u
omisidn; sin embargo, reemplaza la expresion constitucional de autoridades
publicas por la de agentes del Estado, que en la prictica no varia en nada el régi-
men de responsabilidad. A su vez, da la oportunidad a la persona afectada por un
dafio de demandar al Estado por medio de la accién de reparacidn, para que su
causante lo indemnice.

En el inciso 2°, sefiala una serie de hipdtesis no taxativas o ejemplos por los
cuales la Administracion publica debe responder: cuando la causa del dafio sea un
hecho, una omisién, una operaciéon administrativa o la ocupacién temporal o per-
manente de inmueble por causa de trabajos publicos y reitera que el Estado debe
responder por cualquier otra causa imputable a este o a un particular que haya
obrado por una instruccién expresa del mismo. Estos preceptos son los que mismos
que contenia el Decreto 01 de 1.984 en su articulo 86 que desarroll6 el tema de la
accion de reparacion directa.

El tercer parrafo establece que las entidades publicas tienen el deber de ejercer
la accién de reparacion cuando han sido afectadas por una lesion causada, bien sea
por otra entidad publica u organismo del Estado. Con esto se pretende proteger el
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patrimonio puiblico y lograr una verdadera reparacién a la entidad que sufra un
menoscabo patrimonial.

El inciso final precisa que, cuando se produzcan dafios causados por los parti-
culares y las entidades publicas, es necesario que la sentencia determine el porcen-
taje de participacion de cada una de las partes con base en la influencia causal en la
ocurrencia de la lesién. Con ello se busca facilitar la accién de repeticion del Esta-
do frente al particular responsable, puesto que asi ya se habra determinado el monto
que debe solicitar. Sin embargo, frente a la victima, la Administracién sera respon-
sable por la totalidad y solo una vez le haya pagado al lesionado podra repetir
contra el particular que ha sido también causante del supuesto; de lo contrario, el
lesionado podra verse afectado por la insolvencia del particular.

2.2 LOS ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD
EN LA JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO DE COLOMBIA

Se debe empezar por mencionar que no existe unanimidad en la jurisprudencia
del Consejo de Estado en torno al nimero de elementos de la responsabilidad esta-
tal, puesto que unos magistrados consideran que son el dafio e imputacién y otros
sostienen que son dafio, imputacién y relacién de causalidad (57). Sin embargo, en
este articulo se hard referencia a la tesis mas difundida que parte de la presencia de
dos elementos que son: 2.2.1. El dafo antijuridico y 2.2.2. La imputacidn.

2.2.1 El daio antijuridico

El articulo 90 de la Constitucién introduce el término de dafio antijuridico,
proveniente del ordenamiento juridico espafiol, siendo este el primer elemento (58)
que se debe acreditar para que se configure la responsabilidad estatal en Colom-
bia (59). El dafio antijuridico se ha definido como un detrimento patrimonial que la
persona no estd obligada a soportar.

Por regla general la materializacién del dafio antijuridico se tiene que probar
tanto en los regimenes objetivos como en los subjetivos y requiere para su repara-
cién que tenga las caracteristicas de ser cierto, personal e injusto.

(57) ARENAS MENDOZA, H. A.: «;Los elementos de la responsabilidad extracontractual del esta-
do en Colombia son dos o tres? A propésito de la relacién de causalidad», Revista Universitas. Univer-
sidad Javeriana, nim. 69, Bogota, (2020), pp. 1-17. ISSN: 0041-9060 https://doi.org/10.11144/Javeria-
na.vj69.eree https://revistas.javeriana.edu.co/files-articulos/VJ/69%?20(2020)/82563265013/.

(58) «La directriz del sistema de responsabilidad patrimonial lo constituye en la actualidad el
dafio; asf lo predican la jurisprudencia, la doctrina y lo impone la ley (C. P, art. 90), en nuestro medio».
GIL BOTERO, E.: Responsabilidad extracontractual del Estado. Bogota. Temis. 2013. p. 25.

(59) «Es claro, entonces, que si se ha establecido la existencia de un dafio, su cuantificacion es
un problema secundario que en tltimas puede suplirse por presunciones que tendrian por objeto expre-
sar los estdndares minimos a los que ya nos hemos referido, y que serfan aceptables en la medida en
que la existencia del dafio esté acreditada».

HENAO PEREZ, J. C.: El darfio. Andlisis comparativo de la responsabilidad extracontractual del
Estado en derecho colombiano y francés. 2.* reimp.. Universidad Externado de Colombia. Bogo-
td. 2007. p. 43.
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El dafio debe ser cierto (60) o efectivo(61), es decir que tiene ser probado por
parte de quien lo padece. En algunas ocasiones la configuracién de un dafio antiju-
ridico se demuestra ficilmente, pero en otras no y, en todo caso, el juez tiene que
llegar a su convencimiento utilizando los diferentes mecanismos probatorios esta-
blecidos en la legislacién, por ejemplo, los documentos, los testimonios, los perita-
jes o las fotograffas.

El segundo requisito es que se establezca que el dafio antijuridico fue personal
o que afectd a un individuo o a un grupo de personas determinadas. (62) Esto per-
mite encontrar al titular de los dafios sufridos o victima, que es el que tiene el inte-
rés juridico y, en consecuencia, el procesalmente legitimado en la causa por parte
activa para demandar al Estado.

Con esto, el legislador colombiano pretende principalmente dos cosas: la pri-
mera, que el Estado no responda por dafios que no tengan un perjudicado determi-
nado y la segunda, que se excluyan los dafios generales que graven a un grupo muy
amplio de ciudadanos para que no se convierta en una carga colectiva, pues su
proteccion patrimonial seria imposible debido a los costos y entraria a operar otra
figura juridica diferente para solventar las lesiones sufridas.

Finalmente, se debe demostrar que el dafio reviste la caracteristica de ser injus-
to o antijuridico, para el profesor Garcia de Enterria «un perjuicio se hace antijuri-
dico y se convierte en lesion resarcible siempre que y solo cuando 1a persona que lo
sufre no tiene el deber juridico de soportarlo; la antijuridicidad del perjuicio es,
pues, una antijuridicidad referida al perjudicado» (63). A partir de esto, existen
algunos dafios que el asociado estd en principio obligado a soportar, como cuando
el detrimento no tiene incidencias nocivas o son de minima entidad, cuando es una
obligacién derivada de la constitucién, de la ley o de un contrato o se trata de un
funcionamiento norma de los servicios puiblicos en que no se pruebe un dafio espe-
cial o un riesgo excepcional.

Por otra parte, se debe destacar que en la actualidad a partir de las 8 sentencias
de unificacién del 28 de agosto de 2014 el méximo tribunal de lo contencioso
administrativo establecid que existen tres tipos de dafios que son: el dafio moral,

(60) «Si no existe esa certidumbre, no habrd lugar a condenar al autor de la accién lesiva.
Sin embargo, la certidumbre del dafio estd sujeta a una serie de matices y de dificultades en el
espacio y en el tiempo que hacen demasiado volatil cualquier principio general que trate de esta-
blecerse al respecto».

TAMAYO JARAMILLO, J.: La responsabilidad del Estado, el dafio antijuridico (Cons. Pol., Art. 90).
El riesgo excepcional y las actividades peligrosas. Temis. Bogota. 2000, pp. 336.

(61) «El dafio ha de ser efectivo, lo que implica la necesidad de probar su existencia; prueba
que suele ser rigurosa: “total, plena, y evidente” o simplemente “convincente”, por emplear expresio-
nes recogidas por la jurisprudencia».

MARTIN REBOLLO, L.: La responsabilidad patrimonial de las entidades locales. Tustel.
Madrid. 2005. p. 56.

(62) «Si, en definitiva, el fundamento dltimo de la responsabilidad patrimonial —como de la
institucion expropiatoria— es el principio de igualdad ante las cargas ptblicas, es obvio que tinicamen-
te serdan indemnizados los que afecten individualmente a una persona o grupo de personas y no lo que
afecte con caracter general a todos los administrados».

GONZALEZ PEREZ, J.: Responsabilidad patrimonial de las Administraciones Piiblicas. 6. ed..
Navarra. Civitas. 2012. p. 381.

(63) Garcia DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T.: Curso de Derecho Administrativo II. 14.* ed.,
Navarra, Civitas, 2015. p. 383.
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el dafio a la salud y los dafios causados a los bienes constitucional o convencional-
mente tutelados.

2.2.2 Laimputacién

El segundo elemento para que se configure la responsabilidad estatal requerido
en las decisiones del Consejo de Estado es el de la imputacién o atribucidn del
dafio a una persona que pueda generar la responsabilidad del Estado. El segundo de
los elementos necesarios para el surgimiento de la responsabilidad patrimonial de
las administraciones publicas es la imputacién o posibilidad de ser atribuido el
dafio al Estado, debido a su accién u omisién en un caso especifico (64).

La Administracién puede actuar de diversa forma haciéndolo directamente,
por medio de sus funcionarios o con la ayuda de particulares vinculados o contro-
lados por la Administracién Piblica (65). De esta forma, se puede concluir que, en
principio, para imputar la responsabilidad subjetiva al Estado es necesario que se
cumplan dos requisitos: que el dafio haya sido consecuencia de la actuacién u
omisién de una de las administraciones publicas y que se presente la culpa de
la Administracion.

El Consejo de Estado en Sentencia del 8 de junio de 2011, cuyo magistrado
ponente es Herndn Andrade Rincén, define la imputacion como: «[...] la atribucién
juridica que se le hace a la entidad publica del dafio antijuridico padecido y que por
el que en principio estaria en la obligacién de responder, bajo cualquiera de los
titulos de imputacién de los regimenes de responsabilidad, esto es, del subjetivo
(falla en el servicio) u objetivo (riesgo excepcional y dafio especial)» (66).

La imputacioén variard dependiendo del sistema de responsabilidad en frente al
que se esté. Si es un sistema objetivo no serd necesario probar la presencia de la
culpa; pero en cambio, si se trata de un régimen subjetivo serd obligatorio demos-
trar la culpa de la persona publica (o alguien que pueda generar la responsabilidad
estatal) para poder cumplir con requisito de la imputacidn.

El régimen general o principal fuente de la responsabilidad estatal es de
cardcter subjetivo, que tiene como titulo de imputacién el denominado como
falla del servicio tanto por accién u omisién y, en este régimen, es obligatorio

(64) «Para que una persona publica pueda ser considerada responsable de algo, debe haberse
producido ante todo, una actuacién que le sea imputable, es decir, una conducta de la cual esa persona
publica haya sido autora.»

RODRIGUEZ RODRIGUEZ, L: Derecho Administrativo. General y colombiano. Temis. Bogo-
td. 2015. p. 527.

(65) «[...] resulta claro que la asuncién de funciones administrativas por los particulares es un
fenémeno que, dentro del marco del concepto de Estado que se ha venido consolidando entre nosotros,
no resulta extrafio, sino que mas bien es desarrollo 16gico de esta misma nocioén. [...]

La atribucién de funciones administrativas a particulares hecha por las autoridades, no conlleva,
en modo alguno, cambio en la titularidad del patrimonio estatal. Significa simplemente la posibilidad
dada a aquellos de participar en la gestion de los asuntos administrativos, en las condiciones y bajo los
parametros sefialados por la Constitucion, la ley y los reglamentos».

Corte Constitucional. Sentencia C-866 del 3 de noviembre de 1999. M. P. Vladimiro Naran-
jo Mesa.

(66) Consejo de Estado. 8 de junio de 2011, M. P. Herndn Andrade Rincén. En Consejo de
Estado. Relatoria. Jurisprudencia. 1915-2011.
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demostrar la culpa(67); asi, se habla de responsabilidad por funcionamiento
anormal, por culpa o ilegal y se ha explicado que hay funcionamiento inadecuado
de los servicios publicos cuando no funciond, lo haya hecho incorrectamente o lo
hizo tardiamente.

A su vez, existen supuesto de responsabilidad objetiva, sin culpa o por funcio-
namiento normal como fuente de responsabilidad del Estado, que se ha implemen-
tado de manera complementaria del sistema subjetivo en Colombia. En el régimen
objetivo, como lo explica Ricardo Rivero Ortega: «La culpa [...] no es un presu-
puesto de la responsabilidad de la Administraciéon que impide excluir del sistema
los supuestos de normal funcionamiento de los servicios administrativos» (68); es
decir, se puede generar la responsabilidad del Estado asi no se presente el elemento
subjetivo. Es decir, el funcionamiento normal de los servicios publicos se presenta
cuando el Estado actda con fundamento en los pardmetros del ordenamiento juridi-
co o dentro de los que se espera utilice al realizar o dejar de efectuar sus funciones,
pero siempre dentro de la bisqueda del interés general; sin embargo, dicha actua-
cién produce consecuencias dafiosas e indeseadas a los particulares.

En el derecho colombiano se han desarrollado dos titulos de imputacién que
son el del dafio especial y el de riesgo excepcional. Asi mismo, se debe tener pre-
sente que las tesis que mds se utilizan para atribuir el dafio a las personas son la de
la causalidad adecuada y la de la imputacion objetiva; sin embargo, en los tltimos
afios se ha venido fortaleciendo la teoria de la pérdida de oportunidad, para algunos
supuestos especificos.

Por ultimo, para romper la imputacién y de esta manera posibilitar que el Esta-
do pueda eximirse de responsabilidad, la persona puede argumentar que se trat6 de
una fuerza mayor, un caso fortuito, un hecho de tercero, una culpa exclusiva de la
victima o se incurrié en una legitima defensa.

2.3 PERSPECTIVAS DE EVOLUCION DE LA RESPONSABILIDAD
DEL ESTADO COLOMBIANO

Una vez presentada brevemente la historia de la responsabilidad del Estado en
Colombia, a partir de los aportes tanto de la jurisdiccion civil como de la conten-
ciosa administrativa y de explicar los rasgos del régimen nacional en la actualidad,

(67) «Para determinar si hay culpa, no es preciso atender a los conocimientos y a la capacidad
del agente publico en concreto. Hay, simplemente, que comparar su comportamiento con un modelo
objetivo de conducta, fijado por el ordenamiento, que es el del buen padre de familia (culpa objetiva o
in abstracto), equivalente a la del reasonable man del derecho anglosajon. En estos casos, se afirma
que la Administracion ha incurrido en culpa porque la conducta (culposa) del agente dafioso se imputa
ala Administracién, por el dato de su integracion en la organizacién administrativa. Encerrada también
en la férmula del funcionamiento anormal, la culpa institucional se verifica cuando el dafio deriva de
la falta de funcionamiento o del funcionamiento defectuoso del servicio piblico. En estos casos, lo
relevante no es que el empleado publico haya ajustado su actuacién a un modelo objetivo de conducta,
sino que no lo haya hecho la Administracién en su conjunto.»

MEDINA ALcOZ, L.: «La responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas (II). Ele-
mentos. Factores de exoneracién». En Lecciones y materiales para el estudio del Derecho Administra-
tivo. vol. 4. Tustel. Madrid. 2009. pp. 107-108.

(68) RIVERO ORTEGA, R.: El Estado vigilante, Tecnos Madrid. 2000. p. 227.
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corresponde hacer referencia a algunas perspectivas de evolucién que puede tener
la responsabilidad patrimonial extracontractual piblica nacional.

Para la construccién de este apartado se recurrird tanto a las tendencias que
existen tanto en el derecho interno y en el derecho internacional, especialmente
se seguirdn los lineamientos establecidos por la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, con el propdsito de destacar algunos temas que en los proximos
afos serdn objeto de desarrollo por parte del Consejo de Estado de Colombia en
sus sentencias.

A pesar de que existen otras posibles perspectivas de evolucién estan son las
mads evidentes: 2.3.1. La aplicacién del control de convencionalidad; 2.3.2. La intro-
duccién del principio de la buena administracion; 2.3.3. La reparacién integral; 2.3.4.
La consolidacion de los dafios inmateriales y en especial a los dafios constitucional
o convencionalmente tutelados; 2.3.5. La Responsabilidad medioambiental y 2.3.6
Responsabilidad por dafios causados en el conflicto armado interno.

2.3.1 La aplicacion del control de convencionalidad

Ademads de la existencia de los controles de legalidad y de constitucionalidad,
la jurisprudencia del Consejo de Estado de Colombia ha venido incorporando en
sus decisiones un control de convencionalidad, que permite incluir los pardmetros
desarrollados por el derecho internacional para ampliar las garantias juridicas de
las victimas (69). A partir de esto, se debe precisar que: «El control de convencio-
nalidad es un mecanismo de control de la actividad estatal que complementa a los
tradicionales de legalidad y de constitucionalidad, que permite al juez administrati-
vo incorporar en su decisién toda la normatividad necesaria, incluyendo la interna-
cional, para dar la mejor respuesta posible a un caso concreto y asi amparar plena-
mente los derechos de los asociados» (70).

En cuanto a la jurisprudencia del Mdximo Tribunal Contencioso, como lo
explica Manuel Quinche: «Se identifican cuatro escenarios concretos de aplicacién
del derecho convencional: los derechos de las victimas del conflicto armado; los
derechos de las mujeres; los derechos de las personas en condicion de discapacidad
y los derechos de las personas despojadas de la tierra y desplazadas» (71).

(69) «Desde la funcién integradora, se sigue entonces que los tratados sobre derechos humanos
suscritos y ratificados por Colombia son de obligatorio cumplimiento y de aplicacion directa, de donde
surge el concepto de control de convencionalidad, principio de obligatorio cumplimiento que fue crea-
do por la Corte Interamericana de Derecho Humanos, y mediante el cual se puede verificar si los pai-
ses miembros del Sistema Interamericano han violado los derechos de la Convenciéon Americana de
Derechos Humanos y demds instrumentos supranacionales como el Pacto de San José de Costa Rica,
la Convencion Interamericana de Derechos Humanos, la Convencién Interamericana sobre desapari-
cion forzada, entre otros instrumentos».

GIL BOTERO, E.: Responsabilidad extracontractual del Estado. Séptima edicion. Editorial Temis.
Bogota, 2017, p. 24.

(70) ARENAS MENDOZA, H. A.: Derecho Administrativo, Primera edicion, Legis. Bogotd. 2020,
p. 76.

(71) QuiNcHE RAMIREZ, M. E.: El control de convencionalidad. Tercera Edicién. Editorial
Temis. Bogota. 2018, p. 212.
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2.3.2 La introduccion del principio de la buena administraciéon

El deber a una buena administracién ha tenido un amplio desarrollo en el dere-
cho comparado tanto en el anglosajén (norteamericano (72)) como en el europeo (el
art. 41 de la Carta Europea, formalmente vigente a partir de la entrada en vigor del
Tratado de Lisboa de 2009).(73) Adicionalmente, el derecho a una buena adminis-
tracién estd entrando a ser pieza fundamental en el derecho administrativo ibe-
roamericano, como lo demuestra el estado central ocupado en la «Carta de derechos
y deberes del ciudadano en Relacién con la Administracién Piblica» de 2013.

El derecho a la buena administracién es incorporado en el ordenamiento juridi-
co colombiano, teniendo como fundamento los principios constitucionales conte-
nidos en los articulos 1, 2, 83 y 209 de la Constitucién Politica de 1991 y la norma-
tividad desarrollada sobre el tema del derecho administrativo. En este orden de
ideas, la buena administracién incluye el deber estatal de actuar adecuadamente o
prestar los servicios puiblicos sin causar dafios a los asociados; no obstante, el Esta-
do con su comportamiento, normal o anormal, causa un detrimento patrimonial a
los particulares los priva de un derecho y, en consecuencia, el mecanismo de la
responsabilidad estatal debe entrar a restablecer el bien afectado.

2.3.3 Lareparacién integral

La férmula de la reparacién integral ha tenido amplia acogida en el derecho
comparado, como se observa al estudiar el régimen europeo o el de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos. Se origind a partir de la necesidad de mejorar la
funcién reparadora de la responsabilidad estatal; debido a que, en ocasiones, no se
reparaba totalmente a la victima y se daba mucha preponderancia a la indemniza-
cién dineraria.

La busqueda de la reparacion integral de los dafos causados como un derecho
de las victimas (74) es otro de los lineamientos que debe continuar fortaleciendo el

(72) «Aunque en el derecho piblico norteamericano no se conoce el término legal «buena
administracion», la jurisprudencia y la doctrina juridica usan un concepto similar al entender que los
procedimientos administrativos son importantes para la calidad de las decisiones.

[...]

En este sentido, la jurisprudencia del Tribunal Supremo norteamericano ha tratado de defender
los derechos de los individuos y, a la vez, promover la buena administracion, sin excederse de sus
Iimites constitucionales, a partir de los afios setenta del pasado siglo, mediante la doctrina judicial
denominada “hard look™».

PoNCE SoLE, J.: «Procedimiento administrativo, globalizacién y buena administracién». En
Derecho administrativo global: Organizacion, procedimiento, control judicial. Editorial Marcial Pons.
Madrid. 2010, pp. 100-101.

(73) «Se puede y se debe discutir cuando y cuanto debe actuar la Administracion pero no cémo
debe actuar porque ese “como apunta” a lo que ahora es ya un derecho ciudadano: el derecho a una
buena Administracién; un derecho implicito en el caracter servicial que de ella predica la Constitucién
pero de un derecho expresamente previsto en el articulo 41 de la Carta de derechos fundamentales de
la UE, formalmente vigente desde la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, en 2009».

REBOLLO, L.: «Nota a la 4.* edicion». En La inactividad de la Administracion. Cuarta Edicion.
Editorial Aranzadi. Navarra. 2011, p. 35.

(74) «En este sentido es mucho y materialmente mas que un simple concepto indemnizatorio,
al involucrar ideas de reconstruccién y reivindicacién del ser humano en la sociedad. Luego el concep-
to de reparacién conlleva cargas de individualismo, pero también de responsabilidad colectiva. Desde
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Consejo de Estado, puesto que: «No cabe en efecto, concebir una responsabilidad
administrativa que no tenga como objetivo prioritario la compensacién de dafios, la
indemnizacién a las victimas» (75). En este orden, el derecho colombiano ha reco-
nocido la importancia de la figura de la reparacién integral, ha entendido su com-
plejidad y la necesidad de reparar los dafios tanto materiales como inmateriales;
para esto, los operadores juridicos nacionales han introducido la posibilidad de
utilizar medidas de reparacion individuales y colectivas (76).

2.3.4 La consolidacion de los dafios inmateriales y en especial a los dafios
constitucional o convencionalmente tutelados

En el derecho colombiano se han reconocido la existencia tanto de dafios mate-
riales como inmateriales. En los dltimos afios ha tomado gran importancia la nece-
sidad de organizar los diferentes tipos de perjuicios inmateriales en categorias y,
por esto, el Consejo de Estado en las 8 sentencias de unificacién de 2014 establecid
tres subtipos que son: El daflo moral, que afecta el interior de las personas como
sus creencias, sus sentimientos y todos los demads detrimentos a su parte espiritual
o individual; el dafio a la salud, relacionado con los detrimentos fisicos que sufra la
victima y a los bienes constitucional o convencionalmente tutelados, que protegen
otros derechos que pueda verse afectados.

La categoria mds novedosa al ser incorporada al ordenamiento juridico a partir
de agosto de 2014 (77), por lo que tiene menos desarrollos, es la de los bienes cons-
titucional o convencionalmente tutelados, segtn las sentencias de unificacion del
Consejo de Estado, presenta las siguientes caracteristicas:

«i) Es un dafio inmaterial que proviene de la vulneracion o afectacién a
derechos contenidos en fuentes normativas diversas: sus causas emanan de
vulneraciones o afectaciones a bienes o derechos constitucionales y conven-
cionales. Por lo tanto, es una nueva categoria de dafio inmaterial.

ii) Se trata de vulneraciones o afectaciones relevantes, las cuales produ-
cen un efecto dafioso, negativo y antijuridico a bienes o derechos constitucio-
nales y convencionales.

una perspectiva estrictamente juridica, es un derecho de toda victima, sustentado en las ideas de verdad
y justicia».

BREWER-CARIAS, A., y SANTOFIMIO, J.: Control de convencionalidad y responsabilidad del Esta-
do. Bogotd, Universidad Externado de Colombia. 2013. p. 239.

(75) PUIGPELAT, M.: La responsabilidad patrimonial de la Administracion. Hacia un nuevo
sistema. Madrid. Civitas. 2002, p. 144.

(76) Sobre las medias de reparacion individuales y colectivas en Colombia ver:

ARENAS MENDOZA, H. A.: «Las medidas de reparacion integral establecidas en el Acuerdo final
para la terminacién del conflicto y la Construccién de una paz estable y duradera», Revista da Facul-
dade de Direito UFPR, Curitiba, PR, Brasil, v. 62, n. 3, p. 9-29, set./dez. 2017. ISSN 2236-7284.

DOI: http://dx.doi.org/10.5380/rfdufpr.v62i3.50780.

(77) «El 28 de agosto de 2014, el Consejo de Estado profirié ocho sentencias de unificacion,
en las que se trazaron los lineamientos para el resarcimiento de los perjuicios inmateriales clasifican-
dolos en dario moral, dafio a la salud u dafio a bienes convencional y constitucionalmente aparados.
Igualmente, se establecieron las principales caracteristicas y formas de reparacion de cada uno de
dichos perjuicios.»

ARAQUE ARIZA, J. E.: El daiio a bienes convencional o constitucionalmente protegidos, Universi-
dad del Rosario, Bogota, 2022, p. 113.
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iii) Es un dafio auténomo: no depende de otras categorias de dafios, por-
que no estd condicionado a la configuracién de otros tradicionalmente recono-
cidos, como los perjuicios materiales, el dafio a la salud y el dafio moral, ni
depende del agotamiento previo de otros requisitos, ya que su concrecion se
realiza mediante presupuestos de configuracion propios, que se comprueban o
acreditan en cada situacion factica particular.

iv) La vulneracion o afectacion relevante puede ser temporal o definiti-
va: los efectos del dafio se manifiestan en el tiempo, de acuerdo al grado de
intensidad de la afectacion, esto es, el impedimento para la victima directa e
indirecta de gozar y disfrutar plena y legitimamente de sus derechos constitu-
cionales y convencionales» (78).

2.3.5 La Responsabilidad medioambiental

La conservacién del medio ambiente para las futuras generaciones es un tema
prioritario para los Estados (79), puesto que de no tomar las medidas adecuadas la
tierra se puede convertir en un planeta que no cumpla las condiciones minimas para
la supervivencia de los seres humanos.

La Constitucion de 1991 da una importancia esencial al medioambiente desarro-
llandolo en varios articulos de los que se desprende que al Estado le corresponde la
funcion de proteccion del medio ambiente frente a los dafios 0 amenazas que puedan
causarse. Para cumplir con este objetivo se ha creado el mecanismo de la responsabi-
lidad medioambiental del Estado, que puede partir de la siguiente definicion: «[...]
dafio o la amenaza de su ocurrencia causado por un agente (que puede comprometer
la responsabilidad del Estado) a un bien juridicamente protegido por la normatividad
medioambiental y que hace que surja la obligacion de restaurarlo» (80).

Finalmente, resulta evidente que la responsabilidad medioambiental del Estado
serd un tema recurrente en la agenda de los préximos afios y se evidencia la nece-
sidad de expedir una ley sobre la materia. Puesto que, como lo precisa Paola Hol-
guin: «Probablemente el escenario que le exige mds al campo de la responsabilidad
es el medio ambiente; los problemas de causalidad se ven evidenciados porque no
se sabe quién ha contaminado y quién debe reparar. L.os mecanismos y elementos
con los que se cuenta el sistema de responsabilidad son insuficientes, las formas
tradicionales de reparar los dafios en materia civil y del Estado, se quedan cortos
cuando de dafios ambientales se trata» (81).

(78) Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sala Plena, 28 de agosto de 2014, M. P. Ramiro de
Jests Pazos Guerrero, Exp. 32988.

(79) «La preocupacion por la preservacion del medio ambiente en un estado 6ptimo para las
generaciones futuras, constituye uno de los principales problemas ante los que se enfrentan las Admi-
nistraciones Publicas.»

GARCIA AMEZ, J.: Responsabilidad por daiios al medio ambiente. Thomson Reuters. Nava-
rra. 2015. p. 31.

(80) ARENAS MENDOZA, H. A.: La responsabilidad medioambiental del Estado. Legis. Bogo-
td. 2020. p. 81.

(81) Hovcuin Diaz, J. P.: La imputacion objetiva en la responsabilidad extracontractual del
Estado. Principios de Prevencion y daiios de peligro en el derecho ambiental. Tirant lo blanch. Bogo-
td. 2021. p. 83.
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2.3.6 Responsabilidad por daiios causados en el conflicto armado interno

Desde hace mds de 150 aiios el Estado colombiano ha reconocido los dafios
causados como consecuencia de las guerras civiles, postulados que se han manteni-
do y se han aplicado a los casos de dafios ocasionados por el conflicto armado
interno entre las fuerzas armadas y los grupos ilegales. A pesar de que el pueblo
colombiano, representado por el poder ptiblico, firmé un Acuerdo de Paz con el
principal grupo armado revolucionar las FARC, la guerra se mantiene por las disi-
dencias, otras guerrillas, los paramilitares y otros grupos armados que quieren
hacer presencia armada en las zonas.

Como lo explica Edier Alzate el régimen predominante de responsabilidad por
los dafios causados dentro del conflicto interno es el subjetivo, es decir:

«[...] dicha responsabilidad por falla del servicio existe cuando ante
una situacién previsible por la denuncia oportuna de los afectados, los cuer-
pos de seguridad no cumplen con sus deberes legales omitiendo desplegar
acciones idoneas para prevenir la comision de actos terroristas o actuando
tardiamente ante estos. También existe responsabilidad imputable al Estado
cuando este mismo es el que consuma el acto de terrorismo u otorga su
aquiescencia para que los ataques se lleven a cabo, apoyando con armamen-
to, recursos o logistica o simplemente dejando de cumplir con sus obligacio-
nes de seguridad y proteccion.» (82)

Del mismo modo, se reconocen los dafios causados en el conflicto armado en
los supuestos de responsabilidad objetiva, por medio de los titulos de imputacién
de daio especial y de riesgo excepcional (83).

Por dltimo, se debe tener presente que la responsabilidad del Estado por dafios
causados por grupos ilegales se puede clasificar en los siguientes grupos: «i) secues-
tros extorsivos provenientes de los grupos armados; ii) homicidio de particulares;
iii) homicidio de funcionarios publicos; iv) ataques a instalaciones oficiales prove-
nientes de los grupos armados ilegales; y v) tomas guerrilleras» (84).

CONCLUSIONES

1. La historia de la responsabilidad extracontractual del Estado fue desarro-
llada inicialmente por la jurisdiccién civil, con las primeras decisiones de la Corte
Suprema Federal de la segunda mitad del siglo X1X y continud su construccion la
Corte Suprema de Justicia entre 1886 y 1913.

(82) ALZATE SANABRIA, E. A.: Responsabilidad del Estado por actos terroristas. Estudio de
derecho comparado entre Colombia y Esparia, Universidad del Rosario, Bogota, 2020, p. 89.

(83) ARENAS MENDOZzA, H. A.: El régimen de responsabilidad objetiva. Segunda Edicién.
Legis Bogota. 2020.

(84) ARENAS MENDOZA, H. A.: «Capitulo 1. La responsabilidad estatal por los dafios causados
como consecuencia del comportamiento de los grupos armados: algunos parametros jurisprudenciales
establecidos por el Consejo de Estado de Colombia». En La responsabilidad estatal por los daiios
causados por los grupos armados en la jurisprudencia del Consejo de Estado de Colombia. Universi-
dad del Rosario. Bogotd. 2022, p. 27.
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2. A partir de 1914 la Corte Suprema de Justicia junto con el recién instaura-
do Consejo de Estado, tendrdn una competencia para conocer del tema conjunta-
mente hasta 1963. La primera, conocerd de la mayoria de los casos; mientras que,
al segundo, le correspondieron los procesos de dafios ocasionados como conse-
cuencia de la guerra y, en 1918, también se le atribuyeron los dafios causados en
ejecucion de los actos administrativos o los provenientes de obras publicas.

3. Desde el Decreto 528 de 1964 la jurisdiccion administrativa es la tinica
competente para conocer de los procesos de responsabilidad y esta atribucién fue
confirmada por el Decreto 01 de 1984, la Constitucién de 1991 y por la Ley 1437
de 2011, por lo que hasta nuestros dias conoce de los casos de responsabilidad
extracontractual estatal.

4. Aunque existe un debate sobre los elementos de la responsabilidad dentro
de la misma jurisprudencia del Consejo de Estado, la tendencia es la de aplicar los
de dafio e imputacidn, sin embargo, en los dltimos afios se ha presentado un forta-
lecimiento de la utilizacién de los tres elementos y, esto se evidencia, sobre todo en
los casos de responsabilidad médica o sanitaria.

5. Ademds de la aplicacion de los controles de legalidad y de constitucionali-
dad el Maximo Tribunal Administrativo en sus providencias estd incorporando un
control de convencionalidad y en particular cita las decisiones de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos.

6. El principio de buena administracion, aunque tuvo su apogeo en la juris-
prudencia entre 2011 y 2014, al parecer estd siendo retomado, principalmente por
la doctrina administrativista colombiana, por lo que su posible aplicacién volvera a
ser fuente del debate durante los afios siguientes.

7. La reparacion integral es uno de los criterios orientadores en la materia
que aparece constantemente en las decisiones de la jurisdiccion administrativa y
reconoce la centralidad de las victimas en los casos de responsabilidad extracon-
tractual en Colombia, con el propdsito que quede resarcida en cada uno de los ele-
mentos de su vida o patrimonio que se vieron afectados con el dafio.

8. A partir de las 8 sentencias de unificacidn en dafios inmateriales proferidas
en 2014 se crearon las tipologias de dafio: moral, a la salud y a los bienes constitu-
cional y convencionalmente tutelados. Los tltimos fueron de reciente creacién por
lo que se espera que se consoliden y tengan una aplicacién que se vaya ampliando
con su utilizacién tanto en los temas cldsicos como en los mas novedosos.

9. Teniendo en cuenta las necesidades de los seres humanos, la visién del
Estado colombiano y los lineamientos internacionales en los proximos afios el tema
medioambiental y, sobre todo, los dafios causados al medioambiente serdn un tema
recurrente en el que se aplicardn los principios de prevencién y precaucion.

10. Por dltimo, se debe enfatizar que la historia colombiana ha estado fuerte-
mente influenciada por las guerras civiles y, especificamente, desde la segunda
mitad del siglo xx por los conflictos entre las fuerzas armadas estatales y los gru-
pos ilegales, como las guerrillas y los paramilitares. Esto ha repercutido en que la
jurisdiccién especial tenga una muy abundante jurisprudencia por los dafios causa-
dos en el conflicto armado interno y que se requiera una revisioén de sus lineamien-
tos para poder hacer frente a todos los casos que se han presentaron y se presenta-
ran sobre el tema.
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