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lustitia est constans et perpetua voluntas
suum cuique tribuendi.

Tomas de Aquino.

Para los frailes dominicos es siempre motivo de alegria el “nacimiento”
de un nuevo texto, en primer lugar, por el valor patrimonial para una
sociedad en la medida en que nutre la reflexion y que perdura luego en
el tiempo; en segundo lugar, por constituirse luego en tradicion y lugar
colectivo de conocimiento que puede ser nutrido con nuevos aportes y
reflexiones por parte de pensadores posteriores. Es en este horizonte de
sentido que nos regocijamos con este bello y profundo texto que toma por
nombre “La responsabilidad del estado en Colombia por falla en el
servicio de medios electronicos” cuyos autores son los maestros Andrés
Rodriguez Gutiérrez y Juan Pablo Estupifidn, a quienes agradecemos por
su esfuerzo y empefio en formalizar este proyecto de investigacion y poder
comunicarlo a una sociedad que necesita que los esfuerzos académicos
puedan ser conocidos y comunicados para el mayor numero de personas
posibles.

De otra parte, quiero usar la voz de Umberto Eco quien nos indicaba
el valor de un texto en el sentido de su importancia social y humana, en
este caso para nuestro departamento de Boyacd, de manera especial, pero
también para la Comunidad Educativa de la Santo Tomas: “Un texto, tal
como aparece en su superficie (o manifestacion) lingliistica, representa
una cadena de artificios expresivos que el destinatario debe actualizar.
En la medida en que debe ser actualizado, un texto estd incompleto.
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Por dos razones. La primera no se refiere sélo a los objetos lingiiisticos
que hemos convenido en definir como textos, sino también a cualquier
mensaje, incluidas las oraciones y los términos aislados. Una expresion
sigue siendo un mero flatus vocis (expresion vacia) mientras no se la pone
en correlacion, por referencia a determinado codigo, con su contenido
establecido por convencidn: en este sentido, el destinatario se postula
siempre como el operador (no necesariamente empirico) capaz, por decirlo
asi, de abrir el diccionario a cada palabra que encuentra y de recurrir a
una serie de reglas sintacticas preexistentes con el fin de reconocer las
funciones reciprocas de los términos en el contexto de la oracion. Podemos
decir, entonces, que todo mensaje postula una competencia gramatical por
parte del destinatario, incluso si se emite en una lengua que so6lo el emisor
conoce (salvo los casos de glosolalia, en que el propio emisor supone que
no cabe interpretacion lingiiistica alguna, sino a lo sumo una repercusion
emotiva y una evocacion extralingliistica). Es una comunidad y sus autores
los que le dan el sentido pleno a la accidén transformadora de un texto.
(Lector in fabula, Barcelona, Lumen, 1987)

En este sentido los maestros Andrés y Juan Pablo logran elaborar una
obra académica que desde la investigacion se inscribe en la tradicion de
la Orden de Predicadores de la disputatio, comprendida no en el sentido
de una polémica vana, sino en el de un lugar de encuentro de diversos
puntos de vista y autores sobre un mismo tema. El texto tiene en este
sentido una vastisima y magnifica tradicion juridica que se entrelaza con
el dialogo de escuelas juridicas y del pensamiento de diversos académicos
situados en su adecuado contexto y momento historico como soporte
argumental de las tesis planteadas. A su vez, los autores transitan de una
manera delicada entre los distintos momentos historicos de la reflexion
del derecho en perspectiva de la comprension del campo central del
conocimiento que ellos desarrollan en logica de presente, lo cual es de una
altisima pertinencia en razon a las actuales discusiones en el ambito de
los estados contemporaneos y los desarrollos que la reflexion juridica esta
manifestando en estos nuevos campos del derecho.

De manera particular destaco en el profesor Andrés su tono en la
escritura, bastante calido, que permite alin a los no iniciados en el derecho
una lectura facil y comprensible del texto, aspecto que denota la madurez
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intelectual y pedagogica fruto de su experiencia como docente. Es evidente
la integracion de su labor académica con los estudiantes que se refleja
en la manera didactica de presentar los argumentos y en la estructura
metodoldgica del texto. El maestro tiene la capacidad de incorporar
reflexiones elaboradas desde la comprension de lo que los estudiantes
plantean como elemento de discusion, pero tiene la intuicion de referir
estructuras intelectuales elaboradas para hacerlas comprensibles y de facil
acceso para los estudiantes y con los colegas en investigacion universitaria.
Traslada la calidez de sus dialogos cotidianos a la escritura nutriéndola de
la disciplina juridica propia de su responsabilidad intelectual.

El contenido de este texto tiene como elemento de contexto una
comprensiéon moderna de las responsabilidades del estado y las nuevas
fronteras de la estructuras dialogales entre ciudadanos y gobiernos, lo que
el autor denomina la discusion del estado posmoderno y las implicaciones,
tanto bondades y limitaciones, en la perspectiva de lo que significa en
las reflexiones contemporaneas las responsabilidades y las formas en que
estas han ido evolucionando hasta uno de los campos centrales como es el
de los medios electronicos. En este sentido encontramos un valioso aporte
a un campo del conocimiento en el derecho del que alin no se encuentran
muchas reflexiones particularmente en nuestro Pais y de manera maés
limitada en nuestro departamento. Considero que el texto expresa una
posibilidad maravillosa para los operadores de la justicia en la medida
en que puede ayudarles a comprender lo que en este campo moderno del
derecho se esta discutiendo y la manera en que debe ser apropiado frente al
planteamiento de esos nuevos derechos por parte de los ciudadanos.

El texto nos permite comprender que la unidad del derecho y de la
ciencia juridica tiene su fundamento en una justicia dinamica, expresion no
solo del estricto orden legal sino también y sobre todo de la recta ratio que
debe gobernar, tanto los comportamientos de las personas, como los de la
autoridad. Esto es lo que afirma santo Tomas de Aquino cuando recuerda
que “toda ley positiva humana, en tanto tiene fuerza de ley, en cuanto
deriva de la ley natural” (“Omnis lex humanitus posita in tantum habet
de ratione legis, in quantum a lege naturae derivatur” (Summa Theol.,I-

IL,g. 95,a. 2).
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En la tradicion juridica de la Iglesia las categorias derecho y justicia, en
cuanto operantes al estructurarse los ordenamientos juridicos, constituyen
otras tantas llamadas a una justicia superior que se convierte en criterio
de confrontacidon para cada comportamiento juridicamente relevante, el
que surge de los legisladores hasta el de cuantos, de diferentes modos,
actian en el campo de la justicia. En efecto, a partir de la esencia misma
del derecho brota inmediatamente la exigencia de garantizar la salus
animarum como criterio de la correcta relacion entre la norma juridica y
las aspiraciones legitimas de los christi fideles. El ordenamiento juridico
de la comunidad humana tiende en primer lugar a realizar la comunién de
personas, haciendo prevalecer la dignidad de toda persona, en la igualdad
sustancial y en la diversidad de las funciones de cada uno. En realidad,
esta diversidad no es simplemente expresion de una “exigencia funcional”,
también es indice de la peculiar vision antropoldgica cristiana y de la
realidad sacramental e institucional de la Iglesia.

En este sentido, y como se expresa en el texto, los ordenamientos
juridicos presentan hoy lagunas preocupantes con respecto a los sectores
donde los progresos de la tecnologia y de la investigacion cientifica, asi
como los nuevos estilos de vida, han planteado interrogantes inéditos. En
estos casos el recurso a funciones de suplencia, o a la analogia con otras
situaciones y normas juridicas, no siempre resulta adecuado; también
muestra todos sus limites la aplicacion del criterio segun el cual es
moralmente permitido y practicable lo que el ordenamiento juridico no
prohibe o en el caso particular los medios electronicos. En este sentido
resulta particularmente novedosa la propuesta de los autores de incorporar
lareflexion en un ambito de “frontera” en el campo de las acciones humanas
y en la reflexion del derecho.

Los autores nos hacen ver una situacion cultural poniendo de manifiesto
la creciente carencia de referencias a presupuestos éticos y a valores que
funden el orden social inspirados en la doctrina moral objetiva que esta en el
origen de toda convivencia humana justa. Asi pues, es preciso reafirmar que
la funcion legislativa, en cualquier nivel, no puede encontrar justificacion
o fundamento recurriendo simplemente a la aplicacion de la sola regla de
la mayoria, puesto que, como se subraya en la enciclica Veritatis splendor
“la doctrina moral no puede depender ciertamente del simple respeto de
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un procedimiento; en efecto, esta no viene determinada en modo alguno
por las reglas y formas de una deliberacion de tipo democratico™. (n. 113).

Se trata, por desgracia, de actitudes existentes no solo en las relaciones
ordinarias entre los Estados, sino también en los procesos de integracion
supranacional, que a menudo parecen orientados a separar la dimension
material y social del hombre de las dimensiones €tica y religiosa, con
consecuencias inmediatas también en la esfera politica y normativa. El
hecho religioso no puede equipararse a una mera conviccion subjetiva y,
sobre todo, no puede reducirse a una manifestacion individual de culto,
puesto que, por su naturaleza intrinseca, la religion conlleva la exigencia de
una expresion comunitaria y de una adecuada formacion de sus miembros.
El derecho y las reflexiones juridicas resultan entonces particularmente
relevantes para las personas de fe en la medida en que les ayudan a traducir
sus responsabilidades €ticas en compromisos cristianos concretos en el
campo de sus deberes de ciudadanos.

El criterio de fondo de todo ordenamiento juridico recto debe ser
siempre la referencia a la persona humana, en cuanto depositaria de
una dignidad inalienable, tanto en su dimension individual como en la
comunitaria. Asi, es importante hacer todo lo posible para llevar a cabo una
efectiva tutela de los derechos humanos fundamentales, pero sin elaborar
en torno a ellos teorias y comportamientos orientados a privilegiar s6lo
algunos aspectos de estos derechos, o los correspondientes a intereses y
sensibilidades particulares de un determinado momento histérico. De este
modo se olvidaria el principio esencial de la indivisibilidad de los derechos
del hombre, que tiene su fundamento en la unidad de la persona humana y
en su dignidad intrinseca.

Un aspecto final que deseo destacar de los autores es el que la
investigacion plantea una vision critica de la realidad y una mirada
critica del derecho. Es decir, las lecturas criticas de las ciencias son un
valor particular muy alto para el mundo cientifico, en la medida en que
permite realmente transformar los discursos de las ciencias para salir de
la repeticion acritica de contenidos a nuevas formas representativas y
simbolicas que reinterpretan los saberes de esa disciplina cientifica. En
este sentido los maestros Andrés y Juan Pablo se atreven a situarse desde el
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interior de la disciplina estableciendo juicios criticos maduros para buscar
desde dentro las dindmicas de un derecho a veces referido a si mismo y a
sus propios paradigmas. Estos elementos son conocidos de modo coloquial
por nuestros maestros como ‘“‘experiencias endogamicas” ....

Agradezco a los autores el esfuerzo y el empefio puesto en lograr la
publicacion de esta magnifica obra. Los que los conocemos damos fe del
esfuerzo y entusiasmo que han puesto en la publicacion de este texto y
comprendemos el servicio que prestan a las personas cuando con su
dedicacion y cuidado toman tanto tiempo personal y profesional para
poder evidenciar en la escritura esta noble accion humana. Enhorabuena
y esperamos otros proyectos mas como aporte a la tradicion juridica del
departamento de Boyaca.

Con las palabras de Fray Bruno Cadoré O.P, Maestro de la Orden de
Predicadores, con motivo de los 800 afios de la fundacion de la Orden de
Predicadores, deseo poner en las manos de las personas de buena voluntad
este texto y agradecer reiteradamente a los autores su compromiso para
con nuestra sociedad.

“La proclamacion de esta buena nueva de la vida, de la belleza y del
amor pensamos deba apoyarse en idiomas diversos, marcados por las
diferentes culturas y sus contextos. Y hemos destacado varios de estos
idiomas, ademas del de la conversacidn, del anuncio o de la explicacion.
Es el lenguaje del testimonio de la vida, individual y comunitario.
También es el lenguaje de la ternura, de la misericordia y del perdon.
Es asimismo el lenguaje que responde a aquellos y aquellas que en este
mundo estan hambrientos de palabras liberadoras. Es el lenguaje de los
gestos que plantean una necesidad de justicia, restauran el tejido social,
crean dialogo entre las instancias sociales y politicas para iniciar una trama
de solidaridad. Es el lenguaje del derecho que aproxima a las personas y
reivindica la justica para con las personas marginadas de la sociedad. Es el
lenguaje de la justicia que se empenia en el equilibrio de las sociedades y el
camino para volver a atar lo que la injusticia ha roto. Pero también son los
lenguajes del escritor bajo sus formas diferentes que se unen a la capacidad
de busqueda de belleza y de verdad fundamental para el ser humano”

Fray Jorge Ferdinando Rodriguez Ruiz, O.P
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INTRODUCCION

“La responsabilidad del Estado por falla en el servicio de medios
electronicos”, es el titulo de la presente investigacion, la cual busca
vislumbrar la responsabilidad del Estado existente por un titulo de
imputacion, que con la promulgacion del cddigo de procedimiento y
contencioso administrativo-Ley 1437 de 2011- se encuentra positivizado
por primera vez, y de manera expresa, la falla en servicio en el apartado
concerniente a medios electronicos.

Primeramente, abordaremos la responsabilidad del Estado posmoderno,
desde su aparicion mas conocida, influenciada por la jurisprudencia
y doctrina francesa a través de figuras como el mimetismo. Punto
seguido, estudiaremos los antecedentes histéricos de la responsabilidad
extracontractual del Estado en Francia con los fallos mas importantes
que cambiaron para siempre la forma tradicional de ver el Estado, con
la afirmacion del Rey Luis XIV “I’Etat ¢’est moi” traducido al espafiol
como “el Estado soy yo”. Seguidamente, analizaremos, los postulados
del Derecho Administrativo colombiano, como transformacion autdoctona
donde se enuncian las primeras formas de responsabilidad del Estado
antes y después de la aparicion del Consejo de Estado, la evolucion de
los diferentes tipos de responsabilidad hasta llegar a la Constitucion de
1991 y a la nocion de danio antijuridico, como una creacion propia del
tercer mundo, en donde se enuncian los postulados de la Constitucion
de Cundinamarca de 1811, la cual, vislumbra por primera vez en el
mundo, el régimen de responsabilidad extracontractual del Estado con
mas de sesenta anos de anterioridad al conocido Fallo Blanco de 1873;
y 160 afios de la “novedosa” concepcion de “dario antijuridico”, el cual
deja en tela de juicio quién fue el verdadero mercader del derecho: si
algunos colombianos en Francia y Espafa, o unos franceses y espaiioles
en Colombia; concluyendo en el primer capitulo, el recibimiento con
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beneficio de inventario, las influencias francesas y espafiolas en el campo
del Derecho Administrativo colombiano.

En el segundo capitulo, se examinara con detalle el clasico titulo
de imputacion conocido como “falla del servicio”, su desarrollo
jurisprudencial y sus diferentes modalidades tanto en la doctrina francesa
como en la colombiana. Para ello, se estudiaran los principales titulos de
imputacion como dafio especial, riesgo excepcional, entre otros. Hasta
desembocar en la estricta retdrica del legislador, con la concepcion de
origen legal de la falla en servicio en la Ley 1437 de 2011, con miras a
desnudar las nuevas tendencias doctrinales y jurisprudenciales en lo que
atafie a la forma de imputar los dafios ocasionados por la falla en el servicio.

En el tercer capitulo, se abordaran los antecedentes legislativos de los
medios electronicos, y sudiferencia con los medios escritos. Concerniente al
CodigodeProcedimientoAdministrativoydeloContencioso Administrativo
se analizard el capitulo de medios electronicos de la mencionada Ley,
donde se suscita la recepcion por esta de via de los medios de prueba y
demas documentos dentro del proceso y procedimiento administrativo y
judicial; asi mismo, se estudiara el tratamiento y el valor probatorio de
cada uno de estos, teniendo como base, doctrina y jurisprudencia extranjera
para el manejo de las problematicas que suscita la implementacion de esta
tecnologia en el procedimiento contencioso administrativo. Finalmente, se
trata de hacer una adaptacion del derecho privado, no solo nacional sino
internacional, en lo que atafie a la manipulacion, verificacion del material
probatorio por via electronica, teniendo como fundamento la legislacion
francesa, alemana, espafiola y anglosajona; asi como la Ley modelo del
proyecto UNCITRAL, para poder deducir en términos electronicos lo mas
adaptable al campo del derecho administrativo colombiano.

El cuarto capitulo evidencia un nuevo régimen de la responsabilidad
a través de la falla en el servicio de medios electronicos, para ello,
se analizaran casos en concreto de la jurisprudencia colombiano,
principalmente de la Corte Constitucional, hasta llegar a establecer un
nuevo tipo de responsabilidad dada la positivizaciéon de la falla en el
servicio en la Ley 1437.



CapiTULO 1

LLA RESPONSABILIDAD
DEL ESTADO NEOPOSMODERNO






La responsabilidad del Estado en Colombia ha sido fuertemente
influenciada por el Derecho Administrativo francés y por la gran actividad
de losjueces en la creacion de la jurisprudencia. Por ello, conocer su historia,
postulados bésicos y situacion constitucional actual, es imprescindible
para llevar a cabo una lectura integral y un aprendizaje enriquecedor para
la vida académica.

Se profundizara en el estudio que dio lugar a la creacion y el desarrollo
del Derecho Administrativo en Colombia, especificamente a las influencias
y avances entorno a la responsabilidad del Estado; la cual, se fundamento
en las disposiciones del Codigo Civil, y a su vez del ordenamiento juridico
francés.

SECCION A: MIMETISMO COMO FENOMENO DE
EXPORTACION JURIDICA.

Para referirnos al modo de influencia que tuvo el derecho francés,
debemos estudiar el fendémeno a través del cual, se exportaron las ideas
desde el antiguo continente hasta Latinoamérica. Segin el Profesor De
Gaudusson: se da mediante el proceso de “mimetismo”, el cual ha sido
“ampliamente estudiado en Francia y suscita controversias, por otro, la
conceptualizacion de este fenomeno es una novedad en el ambito juridico
colombiano.” ! . Sin embargo, autores colombianos como Diego Eduardo
Lopez Medina, han estudiado el fenomeno, pero con una conceptualizacion
diferente.

En primer lugar, el estudio que se le ha dado al fenomeno en Francia,
donde el profesor De Gaudusson en su obra, ha considerado que “la

1 RopRriGUEZ GUTIERREZ ANDRES, El Consejo de Estado, en Colombia y Francia en el
Centro de los Fenomenos de Imitacion. Tesis Doctoral, 2010.
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adhesion de los constituyentes a los valores de la democracia liberal y
pluralista, larecuperacion de tal o cual principio de organizacion particular
de los poderes publicos o aun al constitucionalismo en si mismo . Estos
procesos de imitacion se han presentado principalmente por fendmenos
como la mundializacion y la globalizacion, no solo en temas juridicos
sino en temas sociales, politicos y econdmicos, en donde paises en via de
desarrollo intentan seguir los pasos de los paises desarrollados; por esta
razon, paises como el nuestro, se interesaron por los instrumentos técnicos
y cientificos, y decidieron implementar instituciones y normas a través de
la imitacion con el objetivo de mejorar y lograr su desarrollo.

El profesor Jean Rivero®, también de origen francés, explica que un
“Estado puede innovar e inventar soluciones originales a su situacion,
pero puede también, y este es el enfoque mas utilizado, buscar en otro
Estado las instituciones que funcionen con las soluciones existentes para
el problema propio . Conforme a lo anterior, es evidente que la imitacion
se presenta por una necesidad de desarrollo, ello como una justificacion
de las adaptaciones de ideas y procesos que han sido innovados en otros
paises.

Retomando al autor colombiano Diego Lopez Medina, explica que
estos fenomenos de “copia” obedecen a factores historicos, sefiala que “a
principios de la vida republicana, Colombia era una copia europea, ahora,
probablemente es copia de Norteamérica’”. Este autor explica su hipotesis
através de “la teoria transnacional del derecho”, en donde argumenta que
existen centros de produccion y zonas de recepcion; siendo los lugares de

2 Du Bois DE GAubpussoN JEaN, L’influence du Droit Frangais sur les institutions
juridiques du tiers-monde, coloquio de derecho publico que tuvo lugar en la
Universidad Santo Tomas, del 4 al 6 de octubre de 2007, Bogota.

3 Rivero JeaN, Les phénomenes d’imitation des modeles étrangers en droit
administratif, Mélanges Ganshof Van Der Meershe, tome troisi¢eme, Bruxelles,
Bruylant, 1972, p. 619-639

4  RODRIGUEZ GUTIERREZ ANDRES, Op., Cit., p. 13.

5  Lopez MEDINA, DiEGO EDUARDO. Teoria Impura del Derecho. La Transformacion
de la Cultura Juridica Latinoamericana. 2005. Legis. Bogota
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produccion, aquellos sitios en donde se han tomado el trabajo de innovar
con debates ius-tedricos y creacion de instituciones y normas apelando
a la realidad social de sus paises acreditados y con un nivel académico
incomparable.

De otro lado, los sitios de recepcion, transfieren esas ideas de los
paises de produccion, y las implementan dentro de los estados periféricos,
intentando dar soluciones a sus problematicas sociales. Sin embargo,
sostiene el autor que al adecuar estas teorias, se hace de forma torpe, toda
vez que en estos lugares no se tiene el mismo nivel académico, y por ello
se hace una mala lectura de las ius-teorias, los contextos son totalmente
diferentes y las circunstancias y estructuras también difieren en muchos
puntos “El esquema general del argumento de Diego Eduardo Lopez
Medina es que en las areas de recepcion se producen transformaciones y
tergiversaciones de las ideas provenientes de los lugares de produccion’.

Como se expresara a lo largo de este primer capitulo, las instituciones
y los conceptos, en palabras del Profesor Lopez Medina’, han sido
trasplantados desde el sitio de produccion (Francia), al sitio de recepcion
(Colombia), o en palabras del profesor De Gaudusson®, éstos se han
mimetizado. No obstante, no podemos quedarnos solo con la idea de la
“simple copia” de teorias al interior del pais, en razéon de que éstas han
hecho transmutacion o transformacion teorica. Segun Lopez Medina las
transmutaciones contribuyen con grandes aportes que enriquecen culturas
juridicas reales, es decir que no se adapta inicamente a la teoria, sino que
se amolda a la realidad del sitio de recepcion, y contribuye con la forma
en la que es interpretado, estudiado y entendido un autor desde lo local;
esa trasformacion también genera teoria transnacional del derecho y puede
llegar a ser tan novedosa y enriquecedora como la creada en el sitio de
produccion.

6  RODRIGUEZ, Op., Cit. p. 13
7 Lopgz. Op., Cit.

8 Du Bois DE GAUDUSSON, JEAN. La Justice en Afrique. Revue Afrique Contemporaine
No. 156 Special 4 Trimestre. Paris. La Documentation Frangaise. 1990.
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El profesor De Gaudusson considera que “en lo que tiene que ver
con la reproduccion idéntica de articulos, de reglas y de mecanismos,
esa reproduccion debe ser interpretada con prudencia. Ella puede ser
el resultado de un verdadero proceso de elaboracion normativa y de
una eleccion determinada y deseada. La historia no nos ha ensenado
que pueden existir varias interpretaciones de unos mismos textos y que
éstos son susceptibles de ser reapropiados en funcion de un contexto y
de circunstancias diferentes a aquellas que han precedido a su definicion
inicial.””, es decir, en la trasposicion de normas hay una verdadera
reapropiacion de las mismas dado el contexto particular. Negar la influencia
del mimetismo en los temas de responsabilidad del Estado es negar la
historia en su totalidad.

Sin embargo, al retomar las ideas de autores como el profesor Quintero
Navas, quien sostiene el pensamiento de que en los paises en los que se
acogen teorias o instituciones creadas por otros Estados se genera una
simple copia, encontramos que esto no se corresponde tan exactamente con
la realidad, debido a que en estos sitios de recepcidn existe una adaptacion
de las teorias al mundo juridico real que lo trasplanta, muestra de ello es:

“(...) el Consejo de Estado colombiano, en tanto que “producto
final” del trasplante Francia - Colombia, por utilizar los términos
de la teoria impura de Derecho, es efectivamente mucho mas que
una simple copia del Consejo de Estado francés”"’.

“A diferencia del Consejo de Estado francés, una de las
caracteristicas propias del Consejo de Estado colombiano, es su
estatus constitucional reconocido por los textos constitucionales,

el cual ha guardado a lo largo de su existencia”"’.

9  DE GaupussonN Op., Cit.

10 RODRIGUEZ GUTIERREZ ANDRES, El Consejo de Estado Colombiano y el Consejo de
Estado Francés. Aproximaciones y Diferencias, en Revista Principia luris No. 15,
Universidad Santo Tomas de Tunja. 2011, p. 285

11 Ibid. p. 290.
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“Contrariamente al caso colombiano, en Francia no es
necesario tener el titulo de abogado para poder integrar dicha
corporacion. En Francia por ejemplo, un filédsofo o un médico
pueden hacer parte del Consejo de Estado’"”.

SECCION B: ANTECEDENTES DE LA RESPONSABILIDAD
EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO EN FRANCIA.

Es ineludible referirse al fallo Blanco, como el punto de partida y de
referencia en la jurisprudencia colombiana relativa al régimen general
de la responsabilidad del Estado. Pese a que ilustres exponentes!® se
opongan a este mainstream académico, argumentando que incluso antes
de la expedicion éste, la influencia anglosajona y espafiola ya habia
llegado al derecho Administrativo colombiano, es inexorable decir que el
cimiento mas importante de la responsabilidad del Estado y del Derecho
Administrativo es de procedencia francesa.

En desarrollo de este postulado teérico, es el célebre “fallo blanco ™"
proferido por el Tribunal de Conflicto Francés, el 8 de febrero de 1873, el
que da cabida al concepto de responsabilidad extracontractual del Estado.
Este se determino que el Estado era responsable por los darios ocasionados
a Agnés Blanco, una ninia de cinco arios, quien al tratar de atravesar la
via férrea en la ciudad de Bordeaux (Francia), fue atropellada por una
vagoneta de la Compariia Nacional de Manufactura de Tabaco, servicio
que operaba a cargo del Estado. Como consecuencia de este accidente, a
la menor le fueron amputadas sus piernas, razon por la cual su padre dio
inicio a la reclamacion judicial a través de una accion civil. Buscando la
declaracion de la responsabilidad civil del Estado y la indemnizacion de
los darios y perjuicios causados.

12 Ibid. p. 296.

13 MALAGON PINZON, MIGUEL ALEJANDRO. Los Modelos de control administrativo en
Colombia. Bogota. Ediciones Uniandes, 2012.

14 Fallo del Tribunal des Conflits, 8 de febrero de 1873, Disponible En: file:///C:/Users/
UsuarioUsta/Downloads/Fallo%?20Blanco.pdf.
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Dentro del estudio factico y juridico del caso, el Tribunal considero que
la causa pretendi no se orientaba a la responsabilidad del Estado en persona
civil, sino al Estado actuando en la gestion de los servicios publicos'. De
igual manera, se planted que el principio de la responsabilidad estatal no
se rige por las normas del codigo civil, sino por reglas especiales propias
de los servicios publicos, lo cual culminé en la creacion de la jurisdiccion
Contencioso Administrativa en cabeza del Consejo de Estado Franceés.

Més tarde, fallos como el “Pelletier” del 30 de julio de 1873, reafirmaron
la responsabilidad del Estado en si misma, distinguiendo la falla personal
de la falla en el servicio'®, donde la primera se caracterizaba por su
ausencia de vinculo con el servicio el cual podia resultar de la malicia o
gravedad del sujeto, y que por ello, debia responder ante los tribunales
judiciales; mientras que en la segunda, el tribunal administrativo se declara
competente para conocer el caso cuando la causa del dafio provenia del
actuar irregular del funcionario, haciendo responsable a la Administracion
en razon de la imposibilidad de indemnizar el dafo debido a la insolvencia
del agente. Lo cual dejaba a la victima desamparada.

Autores como Ciro Giiecha, consideran que el fallo “Pelletier” es donde
se reconoce por primera vez la falla en el servicio, titulo de imputacion que
se desarrollara en el segundo capitulo de esta obra'’.

En este mismo sentido, se profirieron fallos como el “Anguet”’s, 5 de
febrero de 1911, donde se dio origen a la doctrina llamada: “acumulacion
de faltas a la de responsabilidades””. En el supuesto factico de la

15 BURDEAU, FrRANCOIS, Histoire Du Droit Administratif, Paris, 1995. En: SAAVEDRA
BECERRA RamirO, La Responsabilidad Extracontractual De La Administracion
Publica, Ramiro, Bogota, D.C: Ibafiez, 2008, p. 84.

16  VEDEL, GEORGES, Derecho Administrativo. Madrid. Aguilar. 1980. p. 275.

17  GUECHA MEDINA, CIRO NoLBERTO. La Falla en el Servicio: Una imputacion
Tradicional de Responsabilidad del Estado. En: Revista Prolegdémenos- Derechos y
Valores, 2012 p. 95-109.

18 Consejo de Estado Francés, 5 de febrero de 1911, S., 1911.3.1.137.
19 VEDEL, Op., Cit. p. 276.
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sentencia, el sefior Anguet se encontraba en una oficina de correos
cuando las puertas de esta se cerraron antes de la hora reglamentaria.
Este, no tuvo mas remedio que salir por otra puerta, reservada al
personal y que le habia sido indicada a su vez por un empleado de la
oficina. Sin embargo, cuando los demas agentes de correos lo vieron en
esa parte restringida de la oficina para el publico, lo sacaron con tan
crueldad que le fracturaron una pierna.

El seiior Anguet, aunque demanda en reparacion al Estado, éste le
niega su derecho a indemnizarle, basado en que el hecho generador
del dafio obedecia a la falta personal de los agentes y que, por ello, le
debia exigir reparacion a estos en tribunales judiciales.

El Consejo de Estado conoce el caso, y arguye que, si bien no
niega la falta personal de los empleados, el servicio habia funcionado
de manera irregular, debido a que la oficina se habia cerrado en un
horario menor al previsto. Por lo cual, le era imputable al Estado la
responsabilidad por falta del servicio, toda vez que una falta personal
y una falta del servicio pueden presentarse alternativamente®.

En consecuencia, estos fallos al igual que el “Feutry”, el “Lemonnier”,
o la decision “Tomaso-Grecco’™!, dan arranque y consolidan la
responsabilidad administrativa en Francia.

El Consejo de Estado Francés nace como una continuidad del Consejo
del Rey, institucion creada por Napoleon en 1799, asistido por Sieyés. Este
organo, con funciones estrictamente consultivas, sometido a la necesidad
de la labor ejecutiva, va avanzando progresivamente hacia un modelo
que deja de lado las labores consultivas, atribuyéndole funciones para
juzgar, previa aprobacion del rey, decisiones de cardacter administrativo.
Este tipo de Justicia Administrativa donde se requeria la aprobacion del
Rey se llama “Justicia Retenida.” Posteriormente, con la reforma de 1872,

20 Ibid. p. 276.
21 Saavebpra Op. Cit, p. 88.
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aparece la “Justicia Delegada”, entendida como la potestad otorgada
al Consejo de Estado Francés con la facultad autonoma de administrar
justicia.

SECCION C: TRANSFORMACIONAUTOCTONA: UN LOGRO
DEL DERECHO ADMINISTRATIVO COLOMBIANO.

En Colombia, el profesor Gustavo Quintero Navas en su capitulo “La
Construccion de la Responsabilidad del Estado en Colombia: Entre la
dualidad de jurisdicciones y la Dualidad Juridica™*, escrito para el Manual
de Derecho Administrativo de la Universidad de los Andes, afirma que
quien detentaba la potestad de declarar la responsabilidad administrativa,
era la jurisdiccidon ordinaria, en cabeza de la Corte Suprema de Justicia,
a lo que denominé “monismo jurisdiccional >, aunque el articulo 151
de la Constitucion Politica de 1886, le habia atribuido a esta Corte el
conocimiento de ‘“los negocios contenciosos, en que haga parte la
Nacion”*, con anterioridad, en 1823 ya se comenzaba a reconocer el
derecho a compensacion por dafios producidos con ocasion de trabajos
publicos® con la promulgacion de laley 1 del 31 de julio, en razén del deber
de indemnizar los perjuicios que pudieran ocasionarse a sus propietarios.

Como consecuencia de que la legislacion de la época reconocia, en pocos
casos, la indemnizacion de perjuicios a los particulares por el actuar del
Estado, el tribunal competente para conocer la resolucion de los casos era
la Corte Suprema de Justicia, quien a través de su jurisprudencia empieza

22 QUINTERO Navas Gustavo. La Construccion de la Responsabilidad en Colombia:
Entre la Dualidad de Jurisdicciones y la Dualidad Juridica, p. 233.

23 Ibid.
24 Constitucion Politica de Colombia, 1886, articulo 151

25 Disponia el articulo 34. “Si algunos terrenos, molinos, acequias de regadio u otros
establecimientos de cualquier especie, se desmejoraren o inutilizaren por causa
de una obra publica, aunque esta no ocupe parte de ellos, se indemnizard a los
propietarios de todos los dafios que experimenten” LiNO DE POMBO, Recopilacion de
leyes de la Nueva Granada, imprenta de Zoilo Salazar, Bogota. 1845, Tratado I, parte
IV, p. 89 En Saavepra. Op. Cit. p. 95.
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a plantear interrogantes, los cuales dan cabida a la responsabilidad del
Estado en cabeza de una jurisdiccidon autonoma.

Dentro de sus primeros pronunciamientos, es pertinente evocar la
sentencia del 22 de octubre de 1896, en donde se reconoce al Estado como
una persona juridica responsable. Al respecto considera que aunque “e/
Estado como persona juridica no es susceptible de responsabilidad penal,
st esta obligado a las reparaciones civiles por los darios que resulten de
un delito imputable a sus funcionarios publicos, cuando no es posible
que éstos los resarzan con sus propios bienes’?°. Bajo este veredicto se
reconocio al Estado como una persona juridica con la obligacion de
reparar los darios causados con su actuar.

Posteriormente, fue emitido el fallo del 20 de octubre de 1898, el
cual cobra gran importancia, toda vez que evoca el fundamento de la
responsabilidad del estado en la nocion de culpa por el hecho ajeno?’, la
cual deriva del funcionario o agente que actua en nombre del Estado y
bajo las facultades que este le ha otorgado, todo ello con fundamento en
lo que hoy se conoce como el deber de vigilancia y cuidado en el Derecho
Civil colombiano.

El Tribunal Ordinario, tuvo competencia para resolver asuntos
administrativos entre 1914 y 1964, aplicando normas de derecho y
de procedimiento, de alli el ineludible caracter privatista del derecho
administrativo para educadores como Miguel Malagon,?® quien sustenta la
idea de que el Derecho Administrativo Colombiano, es de origen espariol y
anglosajon, obedeciendo al modelo jurisdiccional planteado en principio.
El poder judicial administrativo era detentado por la Corte Suprema de
Justicia, con base en ello se justifica la tradicion espanola y de las reales
audiencias. Sin embargo, como se tratara en los parrafos subsiguientes de

26 QuINTERO Op., Cit. P. 234
27 Cddigo Civil Colombiano, articulo 2347.
28  MALAGON PINZON, MIGUEL ALEJANDRO. OP. CIT
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la obra, la mayoria de instituciones mimetizadas provienen del derecho
frances.

ElProfesor Malagon expone que laimplantaciondeunmodelojudicialista
en donde la Corte Suprema de Justicia controla la administracion, ello es
sin duda el reflejo de un insumo espaiol, lo anterior lo justifica, siguiendo
a otros doctrinantes en la “fradicion colonial espariola y en concreto en la
derivada de la real audiencia”.?’ Asi mismo, rescata en su obra el influjo
estadounidense, en cuanto a la Corte y el “judicial review” como la forma
de control. Es pertinente resaltar, que, bajo nuestra opinion, el modelo
anglosajon finalmente fue el que aportd la mayor influencia al momento
de adaptacion del maximo tribunal ordinario, la Corte Suprema de Justicia
como entidad judicial que controld en principio el poder ejecutivo.

El 30 de Octubre de 1817, surge el Consejo de Estado, mediante decreto
emitido por Simén Bolivar; actualmente, institucion jurisdiccional de lo
Contencioso Administrativo, su creacion respondié a una provisionalidad
o “logica de urgencia o “coyuntural’’. El libertador, inspirado en las
ideas Napoleonicas de Francia, mas especificamente del Consejo de
Estado francés, doto al organismo de un poder meramente consultivo y de
asesoria, debido a que el poder decisorio frente a asuntos administrativos
aun lo detentaba la Corte Suprema de Justicia, presentandose asi al igual
que como ocurrio en Francia, una “dualidad jurisdiccional”.

Es de anotar que la dualidad jurisdiccional que se dio en Francia,
obedecid a criterios historicos y de necesidad de una jurisdiccion especial,
diferente a la ordinaria, mientras que, en Colombia, en palabras del profesor
Quintero Navas, inicamente respondi6 a la necesidad de acercamiento a la
teoria francesa.

29  MALAGON Op., CIT.. CITANDO A JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA.
TRATADO DE DERECHO ADMINISTRATIVO, ToMO I

30 Cazauis, PIERRE. (1996) “La logique du stratégique” en Les administrations qui
changent, Innovations techniques ou nouvelles logiques? Ouvrage collectif sous
la direction de G. Timsit, Université de Paris. En ANDRES RODRIGUEZ GUTIERREZ,
Instituciones Judiciales y Democracia.
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Mientras que el Consejo de Estado en sus inicios inicamente detentaba
funciones de consulta y de asesoria, la Corte Suprema de Justicia, sostuvo
“la facultad de conocer las controversias que resultaren de los contratos
y negocios celebrados por el poder ejecutivo o a su nombre’™' desde el
ano 1830, las cuales mantuvo durante las Constituciones emitidas con
posterioridad. En 1832, el Consejo de Estado tenia funciones similares a
las de un Consejo de Ministros. En 1843 el 6rgano consultivo es suprimido
por primera vez, y logra reestablecerse 43 afios més tarde, hasta los inicios
constitucionales del Consejo de Estado en 1886°* y su real institucion en
1914.

Con la promulgacion de la Constitucion Politica de 1886, es otorgada la
actual funcidon mixta, como cuerpo consultivo del gobierno y como cuerpo
jurisdiccional, convirtiéndose asi en el Juez de la Administracién®’. No
obstante, es hasta 1964, que el Consejo de Estado se instaura como Unico
juez de lo contencioso administrativo, desplazando finalmente a la Corte
Suprema de Justicia y superando de esta manera la dualidad jurisdiccional
que existia.

Conforme a lo anterior, es importante resaltar que la jurisdiccion de
lo Contencioso Administrativo, estuvo dominada en principio por la
Corte Suprema de Justicia (mas no por el Consejo de Estado), debido a
que asumia el conocimiento de los asuntos que llegaban a configurar la
responsabilidad del Estado, basandose asi en normas de Derecho Privado,

31 GUECHA MEDINA CIRO NOLBERTO. Derecho Procesal Administrativo. Tercera
Edicion. Universidad Santo Tomas. Sede Tunja. Editorial Ibanez. 2014. p 52

32 RODRIGUEZ GUTIERREZ ANDRES, En Revista Principia Iuris No. 15, Universidad
Santo Tomas Op., CiT. P. 291

33 Ibid.
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apoyadas por ejemplo, en las distinciones y grados de culpa del Cdédigo
Civil*,

Retomando a linea cronolodgica, promulgada la Constitucion de 1886
y en un intento por ejecutarla, se presenta el Acto Legislativo N° 03 de
1910, por medio del cual se pretende la sancion de la ley organica para la
implementacion del Consejo de Estado como tribunal con competencias
judiciales. El proyecto no fue aprobado por el Gobierno de turno, y no
fue posible su implementacion real. En virtud del Acto Legislativo se
promulgaron leyes como la Ley 88 del mismo afio, por medio de la cual se
aceptaba un control administrativo por parte de tribunales y conocimiento
del recurso de apelacion por parte de la Corte Suprema de Justicia®.

Seria hasta 1913 mediante la promulgacion de la Ley 130, primer
Cdédigo Contencioso Administrativo en Colombia, en el cual se mimetizan,
del ordenamiento juridico francés, las acciones de nulidad, nulidad y
restablecimiento del derecho, denominadas como “recurso por exceso
de poder y recurso de plena jurisdiccion’°. Instaurando como cabeza

34 En este aspecto de transitoriedad que ha tenido la justicia de asuntos contenciosos,
se expresa de manera muy clara el Profesor Gustavo Quintero Navas identificando
a lo largo de varios fallos con distintas aplicaciones de doctrina civilista, similar
a la espafiola, en los fallos de materia de responsabilidad. Reconoce tal influencia
hasta bien entrado el siglo XX, por demas e incluso debates tedricos que, incluyendo
conceptos como falla del servicio, seguian buscando fundamento en el Codigo Civil
hasta que finalmente los jueces acuden al articulo 19 de la Constitucion de 1886.
QuinTERO Op. Cit.

35 No so6lo se suscribe a la cita de la norma, sino que presenta un caso ocurrido en
1913 donde la Corte Suprema de Justicia decide sobre la nulidad de una ordenanza
expedida por la Asamblea del departamento de Santander. Op. Cit., Malagén p.151.

36 GUEcHA Op, CIT.
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de la jurisdiccion el Tribunal Supremo y los Tribunales Seccionales de lo
Contencioso”’.

Asi, es hasta 1914, con la ley 60, que se logro restaurar el Consejo de
Estado como cabeza de la jurisdiccion administrativa compuesto por dos
Salas: asuntos generales y la de lo contencioso administrativo. Sin embargo,
aun no detentaba totalmente las labores contencioso administrativas y tan
sOlo sostenia en su poder las labores consultivas, estas primeras siguieron
siendo potestad de la Corte Suprema de Justicia, quien detentaba una
competencia de caracter general y, por consiguiente, el Consejo de Estado
detentaba el caracter residual de las mismas. Ello se mantuvo hasta el afo
de 1964, fecha en la cual finalmente el Consejo de Estado se instauré como
el tnico juez de los asuntos contenciosos.

Finalmente, en 1973, se puede establecer con el fallo Vitalia Duarte
viuda de Pinilla, la superacion de la Responsabilidad del Estado con
sujecion a la normatividad del derecho privado; toda vez que, con este
veredicto, se crea el principio de igualdad frente a las cargas publicas.
Los hechos acontecidos en la época se resumen en que la sefiora Duarte
poseia un inmueble, éste fue destruido por la accidén armada ejercida por
las Fuerzas Militares, en un intento por capturar al delincuente Efrain
Gonzélez, situacion que de conformidad con la obiter dicta del Consejo
de Estado; al Estado le corresponde indemnizar el perjuicio causado en
virtud de que si bien éste debe propender por el bienestar y la seguridad
nacional, los dafios que cause en nombre de ellos, deberdn ser reparados
cuando no son distribuidas equitativamente las cargas que deben soportar
los administrados.

37  El Profesor Malagoén reconoce en su libro que la Ley 130 de 1903 es la implantacion
del modelo francés. Esto lo hace en su acapite “Los ultimos casos después de la Ley
130 de 1913. Aun asi, muestra que en algunos lugares esta implantacion se dio mas
rapido —en las periferias- que en el centro donde incluso después de tal promulgacion
legislativa, seguia la Corte Suprema ejerciendo control administrativo”.
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De lo anterior se reafirma lo ya avizorado; de un lado el caracter
privatista®® que el trasegar historico impuso a la justicia contenciosa entre
1914 y 1964, donde la Corte Suprema de Justicia dio aplicacién a normas
del Derecho Civil con el fin de argumentar la responsabilidad del Estado, y
su origen y cambio, lento, progresivo, y mayoritariamente jurisprudencial®
otorgado por la fuerte influencia del Derecho Francés.

Sumado a lo anterior, la inexistencia de normas especiales, de caracter
publico que en la época francesa estaban mucho mas delimitadas para
sustentar decisiones netamente contenciosas, se contraponen con el
escenario en Colombia, donde se dio aplicacion a normas de Derecho
Privado paratomar decisiones e incluso se llegd a hablar de Responsabilidad
Civil Contractual y Extracontractual del Estado.

38 Hoy en dia se les da aplicacion a normas del Codigo General del Proceso, por
remision directa del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, como por ejemplo los medios de prueba aceptados, normativas
sobre documento publico.

Hoy en dia se les da aplicaciéon a normas del Codigo General del Proceso, por
remision directa del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, como por ejemplo los medios de prueba aceptados, normativas sobre
documento publico electronico, causales de recusacion, notificaciones y nulidades,
entre otros. (Ver art .40, 55, 130, 196, 200, 203, 208 y 209ley 1437 de 2011) ello se
abordara en los capitulos posteriores de la obra.

39 Sin duda, un importante insumo legal, del que pareciese surgir con fuerza es el
concepto de “choque de trenes”. No obstante, sostenemos que su desarrollo fue
mayoritariamente jurisprudencial pues fue por medio de decisiones judiciales que
se resolvieron los s conflictos de competencia normativa Asi, el profesor Malagon
establece distinta normativa que ayudo progresiva —y de forma poco unitaria- al paso
de un modelo de justicia contenciosa dominado por la Corte Suprema de Justicia,
hacia uno dominado por el Consejo de Estado. Entre las normas citadas se encuentra
la Ley 167 de 1941 que otorgd competencia en ciertos asuntos al Consejo de Estado;
el Decreto 970 de 1942, que generd conflictos de competencia entre el Tribunal
Contencioso y el Tribunal Ordinario; con la reforma de 1945 se pretendié ponerle
fin a los conflictos de competencia sin embargo hasta la de 1968 junto con el Codigo
de 1984 tuvieron un efecto regresivo en materia normativo al texto de la jurisdiccion
contenciosa y su competencia hacia el texto constitucional.
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SECCION D: LA CONSTITUCION DE 1991 Y LA
CONSAGRACION DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO
EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO COLOMBIANO: UNA
CREACION PROPIA DEL “TERCER MUNDO”.

Como bien sabemos, hasta la Constitucion de 1991, no existia en el
ordenamiento juridico un articulo general expreso sobre la responsabilidad
patrimonial del Estado. Aunque la jurisprudencia del Consejo de Estado y la
Corte Suprema de Justicia encontraron trazos disipados en la Constitucion
de 1886 sobre responsabilidad estatal, y el Decreto 01 de 1984, afianza la
jurisdiccion contenciosa administrativa, es la Constitucion de 1991 en su
articulo 90 la que consagra expresamente la responsabilidad patrimonial
del Estado.

Desde el punto de vista historico, los antecedentes del articulo 90
visualizan el fin de plasmar en la Carta Politica el concepto de dafio
antijuridico. A su vez, mimetizado del articulo 106 de la Constitucion
Espafiola, materializando la responsabilidad patrimonial en estos términos:

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

funcionamiento de los servicios publicos .

En este sentido, es el profesor Garcia de Enterria, quien arguye una
formulacion de responsabilidad directa al sistema espafiol; no como un
sistema de simple cobijo a los dafios causados por actos ilicitos de los agentes
del Estado, como aparecen en ordenamientos como los norteamericanos,
ingleses, alemanes e italianos, sino como un sistema contemplado desde la
perspectiva del dafiado y no desde la accion del agente causal, razén por la
cual se ha llevado a la denominada “objetivizacion” de la responsabilidad

40  Constitucion Espafiola de 1978, articulo 106.
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patrimonial de la Administracion*'. Por ende, la clausula general de la
Constitucion espafiola se opone inicialmente a la nocion tradicional de
culpa o ilicitud de la actuacion administrativa, sustituida primeramente por
las circunstancias del patrimonio de quien ha suftrido el perjuicio, velando
por la proteccion y garantia del patrimonio de quien no ha buscado, no ha
querido, ni ha merecido el dafio antijuridico.

El eje del sistema en la responsabilidad patrimonial estatal espafiol, es
el concepto de lesion, que difiere en palabras del profesor de Enterria*
de la burda nocion de perjuicio, el cual se entiende como un detrimento o
pérdida patrimonial cualquiera. Mientras que la lesion a la que se refiere la
clausula constitucional espafiola, encierra este perjuicio bajo la esfera de
la antijuridicidad, umbral de la obligacion resarcitoria.

Es decir, en el sistema espafiol el hecho de que la conducta del autor sea
contraria a derecho, no la hace antijuridica subjetivamente. Un perjuicio
muda a antijuridico y por consiguiente se acoge como ‘““lesion resarcible,
siempre que y solo cuando la persona que lo sufre no tiene el deber juridico
de soportarlo: ’*. Siendo la antijuridicidad del perjuicio una antijuridicidad
que recae en el perjudicado, mas no en la concepcion de si es o no contraria
a derecho. Esta nocion susceptible de convertir el perjuicio econdmico en
lesion indemnizable se predica, del efecto de la accion administrativa, mas
no de la actuacion del agente de la Administracién causante material del
dafo?.

Dicho en otras palabras, el fundamento de este sistema no solo se
basa en la configuracion de los danos legitimos que son consecuencia de
una actividad culpable de la administracion o de sus agentes, supuesto
comprendido en la expresion “‘funcionamiento anormal de los servicios

41  GARciA DE ENTERRIA, EDUARDO, Curso de Derecho Administrativo. Bogota-Lima.
TEMIS. 2008. p. 362

42 Ibid. p. 362.
43 Ibid. p. 364.
44 Ibid. p. 365.
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publicos” *, sino también los dafios producidos por una actividad

perfectamente licita.

Es imperioso aclarar, que, aunque el articulo 106 y su concepcion de
dafio antijuridico de la Constitucion espafiola se remonta al afio de 1978,
la Constitucion de Cundinamarca-Colombia- en 1811 en el articulo 4°
del capitulo XIV que versa sobre disposiciones generales establecia lo
siguiente:

“La constitucion no solamente garantiza la inviolabilidad
de todas las propiedades, sino también la justa indemnizacion
de aquellas cuyo sacrificio pueda exigir la necesidad publica,
legalmente manifestada’°.

Ya habia sido establecida no solo la concepcion de responsabilidad en
general, mucho antes del primer antecedente conocido como el famoso
“Fallo Blanco” de 1873. Y no solo una primera forma de responsabilidad
objetiva que se enmarcaria dentro de la actual concepcidn de dafio especial,
que, segun la mayoria de los juristas han sido objeto de mimetismo
o trasplantes juridicos importados desde afos venideros de Francia y
Espana hacia Colombia*’. Aun asi, encontramos que la Constitucion
de Cundinamarca del 30 de octubre de 1811, directamente desde la
entonces Santafé de Bogota, conserva la médula de la responsabilidad
extracontractual del Estado- “de origen francés”- y la del concepto de
dafio antijuridico- “de origen esparol”.

Tan es asi, el opaco aplauso que recibe la Constitucion de Cundinamarca
de 1811 de Santafé de Bogota, al consagrar por primera vez en el mundo,
la Responsabilidad Extracontractual del Estado y el sentido de la nocion de

45 Ibid. p. 364.
46  Constitucion de Cundinamarca-Colombia-, 1811, articulo 4° del capitulo XIV.

47  Gliechd Medina, Ciro Nolberto. Congreso, En: Primeras Jornadas Colombo-
Francesas de Derecho Constitucional y Administrativo, Universidad Santo Tomas
de Colombia y Université Paris Il PANTHEON-ASSAS, 31 y 1 de noviembre de
2016.
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dafio antijuridico, que ni el mismo Constituyente de 1991, nublado por tan
impetuosas teorias acaparadas por las potencias mundiales que gobernaban
aquella época, no se percatd de mirar lo que consagraba a puertas adentro
un pais del tercer mundo, como lo es Colombia.

En un pais como Colombia, un extraordinario laboratorio, como
lo evoca el profesor y socidlogo mas renombrado del siglo XX Pierre
Bourdieu, donde cualquier cosa puede pasar, no es sorpresa la de un pais
que cuenta con una capacidad agricola colosal, el cual tiene la fortuna de
importar casi la mitad de lo que él mismo produce en alimentos*®, y que si
lo importa en materia agricola, no es de extrafiarse que también importe en
materia juridica lo que fabrica en estas mismas latitudes y en porcentajes
aln mas alarmantes.

Serd la Constitucion de 1991, quien, en Colombia, bajo la influencia
espafiola incorpora en su articulo 90 la responsabilidad patrimonial del
Estado de la siguiente manera:

“El Estado respondera patrimonialmente por los danos
antijuridicos que le sean imputables causados por la accion u

omision de las autoridades publicas ™.

El desarrollo jurisprudencial, primeramente, de la Corte Suprema de
Justicia y mas consolidado posteriormente por el Consejo de Estado, ha
permitido que el juez sea especializado en el campo de la responsabilidad
del Estado. Claramente estos avances han sido auspiciados por el conflicto
interno, lo cual ha llevado a un enriquecimiento de la cultura juridica
colombiana. En este sentido, la Corte Constitucional afirma que todas
estas experiencias han llevado a esclarecer firmemente el articulo 90,
consagrandolo como un principio constitucional constitutivo de la clausula

48  Censo Nacional Agropecuario 2014. Disponible en: [En Linea] <https://www.
dane.gov.co/index.php/estadisticas-por-tema/agropecuario/censo-nacional-
agropecuario-2014>.

49  Constitucion Politica de Colombia, 1991, articulo 90.
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general de responsabilidad patrimonial del Estado, tanto de la naturaleza
contractual como la extracontractual.*

Asicomo el ordenamiento juridico espafiol se basa en lanocion de lesion,
entendida como antijuridica en si misma, el ordenamiento colombiano se
fundamenta en el dafio antijuridico, para ello la Corte asevera que:

“(...) el dano antijuridico.... fue la base conceptual de la
propuesta que llevo a la consagracion del actual articulo 90. Asi
la ponencia para segundo debate en la plenaria de la Asamblea
Constituyente senialo lo siguiente sobre este tema: (...) la nocion
de danio en este caso, parte de la base de que el Estado es el
guardian de los derechos y garantias sociales, y que debe, por lo
tanto, reparar la lesion que sufre la victima de un dario causado
por su gestion, porque ella no se encuentra en el deber juridico
de soportarlo.

(...) la responsabilidad se deriva del efecto de la accion
administrativay no de la actuacion del agente de la Administracion
causante material del dario, es decir, se basa en la posicion
juridica de la victima y no sobre la conducta del autor del dario,
que es el presupuesto de la responsabilidad entre particulares. !

En este mismo sentido la Corte Constitucional ha dicho:

“Es asi como la fuente de la responsabilidad patrimonial
del Estado es un daiio que debe ser antijuridico, no porque la
conducta sea contraria a derecho, sino porque el sujeto que
lo sufre no tiene el deber juridico de soportar el perjuicio, por
lo cual este se reputa indemnizable. Esto significa obviamente

50 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia C-333 de 1996. M.P
Alejandro Martinez Caballero

51 RaMirREZ OcAaMPO, AUGUSTO. Ponencia para segundo debate de la nueva Constitucion
Politica de Colombia. En: Gaceta Constitucional, No. 12. (julio 03 de 1991) p. 7. En:
Saavedra. Op. Cit,. p. 170.
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que no todo perjuicio debe ser reparado porque puede no ser
antijuridico, y para saberlo sera suficiente acudir a los elementos
del propio dario, que puede contener causales de justificacion que
hacen que la persona tenga que soportarlo”.

Ahora bien, el articulo 90 no es solo imperativo, sino que establece
distinciones segiin los &mbitos de actuacion de las autoridades publicas. En
efecto, la norma establece dos requisitos para que opere la responsabilidad:
que haya un dafio antijuridico y que éste sea imputable a una accion u
omision de una autoridad publica, ya que este articulo no restringe
esta responsabilidad patrimonial al campo extracontractual, sino que
consagra un régimen general, por lo cual la corte no considera de recibo
el argumento de uno de los intervinientes, segtin el cual la nocion de dafio
antijuridico no es aplicable en el &mbito contractual. Por el contrario “para
esta corporacion en el inciso primero del articulo 90 el que consagra la
clausula general de responsabilidad patrimonial del Estado y comprende
por ende no solo la responsabilidad extracontractual . Sino también en
el sistema precontractual (derivado de la ruptura de la relacion juridico-
administrativa precontractual) asi como el cardcter de responsabilidad
patrimonial del Estado en el dmbito contractual.

De esta manera, se articula un régimen que desde la Asamblea
Constituyente, se busco que la responsabilidad pudiese extenderse a la
funcion judicial y legislativa, y que gracias a las iniciativas que tuvo el
Consejo de Estado en mimetizar el modelo de responsabilidad formulado
por Garcia de Enterria entorno al dario antijuridico, permitio que la
experiencia nacional no fuese una excusa para atropellar una vez mas al
ajusticiado, evolucionando hasta llegar a un fuerte literal respecto a la
Responsabilidad del Estado, en aras de brindarle al afligido subdito, en

52 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia C-333 de 1996. M.P Alejandro
Martinez Caballero.

53 GiL Botero, ENrRIQUE, La Constitucionalizarian del Derecho de Dafios. Bogota.
Temis. 2014. p. 24.
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tiempos de conflicto, mecanismos robustos en la garantia y proteccion de
sus derechos.

Pese a que la percepcion del profesor Garcia de Enterria en cuanto al
concepto de danio antijuridico que con frenesi suscita el Consejo de Estado
hasta el dia de hoy, para articular de manera integral la responsabilidad
del Estado, simboliza los trasplantes particularmente producidos en
Colombia de origen espariol; es alli donde dichos trasplantes nos dejan
transformar la cultura juridica para lograr avances en el siguiente sentido:

En primer lugar, el educador Saavedra Becerra evoca que la norma
contenida en el articulo 90 de la Constitucion, atribuye en voz activa,
la responsabilidad al Estado cuando le fueren imputables los dafios
antijuridicos, en tanto que el texto del articulo 106.2 espaiiol, sin duda mas
acorde con el supuesto de consagrar la forma objetiva de la responsabilidad,
empieza a referirse a “los particulares.” con voz pasiva, quienes tendran
derecho a ser indemnizados™*.

En segundo lugar, la norma espafola expresa que el derecho de los
administrados afectados deberd ser modulados por la ley, ya que ésta
es la que determinara si sera o no indemnizado, de igual forma hace la
clara salvedad en los casos de “fuerza mayor” no procedera la reparacion.
Mientras que el articulo 90 en Colombia, no hace referencia alguna a los
eximentes de responsabilidad, aunque la jurisprudencia acepte la causa
extrafla como rompimiento del nexo causal®, no lo estipula en norma
constitucional, en aras de propender en un futuro por la mayor proteccion
posible, proteccion necesaria para permitir al pais avanzar en términos
de reparacion de victimas, y progresar hacia la construccion de paz con
razones suficientemente fundamentadas en la experiencia nacional.

Enestemismo sentido, la Constitucién colombianaemplea taxativamente
la nocion de “dario antijuridico”, mientras que la Carta espafiola acufie
el término “lesion” definido como el dafo antijuridico por oposicion al

54  Op. Cit., SAAVEDRA., p. 178.
55 Ibid. p. 178.
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simple perjuicio®®. En este sentido la normatividad colombiana es mucho
mas nitida para los efectos que ello pueda conllevar.

)

A la Carta espafola igualmente le falta la precision “accion u omision’
que plasma el articulo 90 de la Constitucion espafiola.

Frente a la imitacion que se plantea, el profesor Tamayo Jaramillo
afirma: “el jurista colombiano que analice la doctrina y la jurisprudencia
espariola y su posible recepcion en el derecho colombiano se sorprendera
al ver las diferencias abismales que existen en los textos normativos de
ambos ordenamientos juridicos, lo que significa que es necesario recibir
con beneficio de inventario lo que afirma la doctrina espaniola’™’.

Actualmente, dentro de los circulos mas pronunciados de los que
trabajan en temas de materia de Responsabilidad del Estado, asi como en
la mas reciente doctrina se rescata que existen, pues, dos regimenes por los
cuales se puede atribuir responsabilidad a la administracion: el subjetivo y
el objetivo, ambos derivados de interpretaciones gramaticales del articulo
90. El subjetivo se impuso pues, como regla general y el objetivo se ha
reservado para las situaciones de riesgo excepcional®® o dafio especial®.
Dentro de este régimen subjetivo se encuentra el titulo de imputacion que
sera el objeto de estudio del siguiente capitulo en especifico y analizado de
forma transversal e inductivamente: La falla en el servicio.

56 Ibid. p. 179.

57 TaMAyo JARAMILLO, JAVIER. La Responsabilidad del Estado, el riesgo excepcional y
las actividades peligrosas. Bogota. Temis. 1997. p. 24.

58 En palabras de Arenas Mendoza, el dafio especial se presenta cuando “e/ Estado
actua correctamente, pero se presenta un rompimiento en la igualdad en las
cargas publicas y por ende el Estado debe indemnizar.” Encontrado en: Arenas
Mendoza, Hugo Andrés, La responsabilidad extracontractual del Estado a partir de
la Constitucion de 1991. Instituciones de Derecho Administrativo, Universidad el
Rosario, Ibanez, 2016. P. 36.

59  De nuevo y parafraseando a Arenas Mendoza Op.Cit., el riesgo excepcional es aquel
donde frente a una correcta prestacion de un servicio publico se crea una situacion
de riesgo a uno o mas particulares, como en la conduccidn de energia eléctrica.
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Luego de estudiar la responsabilidad extracontractual del Estado,
sus generalidades, origenes, y el régimen derivado del articulo 90 de la
Constitucion Politica de Colombia, es pertinente proceder a el analisis
en concreto de los titulos de imputacion subjetivo denominado por la
jurisprudencia Colombiana como la “falla en el servicio”, el cual fue
establecido taxativamente en el articulo 62 numeral 2 de la ley 1437' de
2011, como la “falla en el servicio en los medios electronicos”, para
mayor claridad teorica podemos designarla como una subcategoria de lo
que hasta en el momento se ha conocido como falla en el servicio.

SECCION A: TITULOS DE IMPUTACION DE LA
RESPONSABILIDAD OBJETIVA.

Este tipo de responsabilidad, también denominada “responsabilidad
sin falta”. Es la que se produce por los perjuicios que la Administracion
le ocasiona al administrado, asi no exista falta o culpa de su parte. Lo
esencial es probar el dafio antijuridico y el nexo causal®.

La exoneracion de este tipo de responsabilidad no se vislumbra, si se
demuestra un comportamiento diligente o prudente, ya que la nocion de

1 Ley 1437 de 2011. Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo Colombiano, Articulo 62. Prueba de recepcion y envio de mensajes
de datos por la autoridad. Para efectos de demostrar el envio y la recepcion de
comunicaciones, se aplicaran las siguientes reglas: (...) 2. Cuando fallen los
medios electronicos de la autoridad, que impidan a las personas enviar sus escritos,
peticiones o documentos, el remitente podra insistir en su envio dentro de los tres (3)
dias siguientes, o remitir el documento por otro medio dentro del mismo término,
siempre y cuando exista constancia de los hechos constitutivos de la falla en el
servicio.

2 YONG, SAMUEL. Introduccién a la Responsabilidad Publica y Privada. Segunda
Edicion. Universidad Santo Tomas., p. 345.
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culpa no es el eje fundamental en la responsabilidad objetiva. De este
modo, si se desea establecer un verdadero eximente de responsabilidad
se tendra que establecer un tipo de causa extrafia, como resultado de una
fuerza mayor, de un hecho de un tercero o de hecho exclusivo de la victima.?

Como en la responsabilidad objetiva, la falla en el servicio es
irrelevante para poder decretarla, es fiel indicar que el dafo antijuridico
puede ocasionarse por un funcionamiento normal; es decir, una actividad
licita que tendra que repararse en virtud del fundamento en este tipo de
responsabilidad.

Siendo asi, la responsabilidad objetiva adquiere diversas modalidades,
como cuando el dafio producido es atribuido a un perjuicio especial, en
otras ocasiones a un riesgo, a expropiaciones, ocupacion de inmuebles en
caso de guerra, etc.

Responsabilidad por riesgo

La doctrina francesa considera que se debe reparar en los casos de
responsabilidad por riesgo peligro, responsabilidad por riesgo provecho y
responsabilidad por riesgo alea.

En Colombia, la responsabilidad por riesgo fue reconocida por el juez
contencioso en el afio 1984%, el cual defini6 de la siguiente manera:

“Es aquella que tiene ocurrencia cuando el Estado, en
desarrollo de una obra de servicio publico, utiliza recursos o
medios que colocan a los particulares o a sus bienes en situacion
de quedar expuestos a un —riesgo de naturaleza excepcional-,
el cual, dada su gravedad, excede las cargas que normalmente

3 Saavepra Op. Cit., p. 370-
4 Yong Op. Cit., p. 347.
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deben soportar los mismos particulares como compartida de las
ventajas que resultan de la existencia del servicio publico.’”

Aunque en un principio, se aplicaba esta teoria Unicamente a los
perjuicios ocasionados por el servicio de energia eléctrica, la jurisprudencia
ha determinado que se extendera en aquellas situaciones donde la actividad
propia del Estado se torne peligrosa, como cuando hace uso de las armas
de fuego, aeronaves, vehiculos automotores. Esto desencadenara un tipo
de responsabilidad objetiva, debido a que la actividad es fuente creadora
de un riesgo®, a no ser que el demandado demuestre fuerza, hecho de un
tercero, o hecho exclusivo de la victima, la persona obligada tendra que
indemnizar los dafios que se materialicen por la creacion de determinado
riesgo.”

De 1gual forma, es necesario aclarar que si la tenencia de la cosa o de
la actividad peligrosa no la tiene la Administracion o el control®, no esta
obligado a responder con base en este tipo de responsabilidad.’

Dafio especial

Este tipo de responsabilidad se presenta cuando el Estado, en aras de
prestar su servicio y acorde con lo que imparte el interés general y la ley,
causa un dafio, que debe ser reparado con fundamento en el principio de
igualdad frente a las cargas publicas.

5  Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 2 febrero de 1984, Expediente
No. 2744, M.P.: Eduardo Suesctn. Y Consejo de Estado, Seccion Tercera, febrero 20
de 1989 Expediente No. 4655. M.P. Antonio J. De Irisarri Restrepo.

6  Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 28 de noviembre de 2002,
Expediente No. 14.063 (2401), M.P.: Ricardo Hoyos Duque.

7 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 15 marzo 2001, Radicacion No.
11222, M.P.

8  YONG, Op. Cit., p. 348.

9  Consejo de Estado, Seccion tercera, Sentencia del 19 de julio de 2000, Expediente
No. 11842, M.P.: Alier Eduardo Hernandez Enriquez.
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La jurisprudencia colombiana en su magnificencia con el ajusticiado,
y con el administrado en particular, afirma que la responsabilidad por
dafio especial se fundamenta también en el principio de solidaridad, en los
siguientes términos:

“La teoria del dario especial reune una buena muestra de los
eventos en que, con el animo de buscar un resultado satisfactorio
desde una optica de justicia material, se utiliza la equidad
para equilibrar las cargas publicas, honrando asi el principio
de igualdad. En otras palabras, la teoria del dario especial,
contando con el substrato de la equidad que debe inspirar toda
decision judicial, se vale de la igualdad para fundamentar las
soluciones que buscan restablecer el equilibrio ante las cargas
de la Administracion en situaciones concretas, objetivo que se
alcanza gracias a la asuncion del principio de solidaridad como
argumento de impulsion de la accion reparadora del Estado ™ "°.

La responsabilidad por dafio especial, fue acogida por el Consejo de
Estado, como una gran muestra de respeto por el Estado Social de Derecho,
al armonizar esos dos principios, hace saber que en un régimen de justicia
en el que en verdad se protejan los principios de libertad e igualdad, la
solidaridad siempre debe guiar el sentido de la equidad con que el justo y
el juez deben obrar."

Es importante resaltar la importancia que reviste el principio de
solidaridad en los ordenamientos juridicos modernos, especificamente en
el campo de la responsabilidad, donde las instituciones que conforman el
sistema publico y privado, actualmente se fundamenten en la solidaridad
para reparar integralmente el dafio irrogado.

10 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 3 de mayo de 2007, Radicacion
No. 16696, M, P: Enrique Gil Botero.

11 BILBENY, Igualdad y principio de solidaridad. En el principio de la igualdad en la
constitucion espafiola. Vol. I. Madrid: Secretaria General Técnica del Ministerio de
Justicia. 1991., p. 55. En Yong. Op. cit., p. 354.
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Es asi, como el referido principio se consolida como un cimiento
filosofico y estructural del derecho de dafios y de la responsabilidad
en general, en aras de ir mas alla de la tradicional expresion de justicia
distributiva aristotélica para construir humanidad y paz. En este sentido, el
Profesor Gil Botero evoca la “belle époque” en Francia, donde surgieron
movimientos sociales que fortalecieron el comunitarismo, y que luego se
vieron reflejados en la Ley de 1914, en la que se afirma que la grandeza de
Francia reside en la solidaridad'?.

Responsabilidad por expropiacion u ocupacion de inmueble en caso
de guerra.

Este tipo de responsabilidad reconoce la necesidad de indemnizar el
dafio causado, con ocasion de la expropiacion de bienes muebles o la
ocupacion temporal de bienes inmuebles en caso de guerra, en aras de
atender las necesidades de la guerra o destinar a esta los productos de estos
bienes. El articulo 59 constitucional dispone:

“En caso de guerra y solo para atender a sus requerimientos,
la necesidad de una expropiacion podra ser decretada por el
Gobierno Nacional sin previa indemnizacion. En el expresado
caso, la propiedad inmueble solo podrd ser temporalmente
ocupada, para atender las necesidades de guerra, o para destinar
a ella sus productos. El Estado sera siempre responsable por las
expropiaciones que el Gobierno haga por si o por medio de sus
agentes .

En este sentido la Corte Constitucional, se refiere a este tipo de
responsabilidad en los siguientes términos:

“(...) en estos casos hay que tener en cuenta estos derechos del
propietario garantizados en la Carta, y que incluyen las acciones

12 GiL BoTErO, ENRIQUE. Op. Cit., p. 21.
13 CoNSTITUCION PoLiTicA DE CoLoMBIA 1991, articulo 59.
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de reparacion directa ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, si de tales actividades del Estado surgiese un
perjuicio o dario para el mencionado propietario.

(...) no se olvide, por otra parte, el deber de solidaridad que
tiene tan amplia consagracion en el articulo 95 de la Constitucion
Politica, y que obliga a todas las personas y en este caso a los
propietarios de predios rurales, a respaldar la accion legitima
de las autoridades para garantizar la seguridad y la convivencia
social, en cuyo marco no solo se protegen los intereses publicos
sino, asimismo, los intereses individuales de las personas. Esta
seria una modalidad de ocupacion racionalmente transitoria de
una propiedad, por razones de defensa del orden publico "

Responsabilidad del Estado por trabajos publicos.

La responsabilidad ocasionada por trabajos publicos, resulta curiosa
para la doctrina francesa, ya que en la ejecucion de una obra se pueden
ocasionar dafos derivados del peligro al que se somete a los administrados
al realizar esta actividad', este tipo, encasillada en la teoria del riesgo,
como la de aquellos dafios impuestos como sacrificio en beneficio del

interés general englobada en la teoria de dafio especial.

De esta forma, el profesor Saavedra Becerra'® afirma que el articulo 140
de la Ley 1437 de 2011, permite determinar que la ocupacion temporal o
permanente no serd solo por trabajos publicos, sino “por cualquier otra
causa”, de tal manera que dentro de este acapite, quedara incluidos los
dafios ocasionados por construccion, reparacion o conservacion de un

trabajo publico.!’

14
15
16
17

CorTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-301 de 1994. M.P. Hernando Herrera Vergara.
YoNG, Op. Cit., p. 356.
SaAvEDRA. Op. Cit., p. 474.

Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 28 de abril 1998, Expediente No.
5419, M.P.: Gustavo de Greiff Restrepo.
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Dentro de los dafios que se enmarcan en la responsabilidad por trabajos
publicos se destacan: los dafos a predios por limpieza de quebrada',
ocupacion de lotes de terreno por construccion de empresa hidroeléctrica'®,
u ocupacion de terreno por construccion de via publica®.

De igual forma, se encuentran contemplados diversos titulos de
imputacion, entre los cuales sobresale el principio de proteccion la confianza
legitima, cuyo nacimiento obedece a la necesidad de limitar y a racionalizar
el poder estatal, en interés del desarrollo libre del individuo?!, principio
acogido ampliamente por la doctrina y la jurisprudencia recientemente.
Frente a este principio el profesor Rond6 de Sans6 argumenta:

“...con la nocion de confianza legitima se alude a la situacion
de un sujeto dotado de una expectativa justificada de obtener de
otro, una prestacion, una abstencion o una declaracion favorable
a sus intereses, derivada de la conducta de este ultimo, en el sentido
de fomentar tal expectativa. Si bien entre nosotros la relacion que
da lugar a la confianza legitima generalmente se plantea frente a
la Administracion, también puede surgir entre particulares, por
lo cual no seria correcto limitar la nocion expresada a la esfera

18 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 26 de febrero de 1998, Radicacion
No. 10.846, M.P.: Jestis Maria Carrillo Ballesteros.

19 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 12 de noviembre de 1998,
Radicacion No. 13.531, M.P.: Juan de Dios Montes Hernandez.

20 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 5 de agosto de 2004, Radicacion
No. 15.104, M.P.: German Rodriguez Villamizar.

21 CALMES, Syrvia. “Du principe de protection de la confiance légitime en droits
allemand, communautaire et francais”, Edit. Dalloz, Paris, 2001, p. 9, Disponible en
Universidad Externado de Colombia.
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del Derecho Administrativo, aun cuando el presente estudio esté
dedicado casi por entero a ese ambito %

SECCION B: TITULO DE IMPUTACION DE LA
RESPONSABILIDAD SUBJETIVAY SUS MODALIDADES.

La falla en el servicio o lo que en la actualidad se conoce como
“funcionamiento anormal o inactividad de la Administracion”. Desde
el surgimiento, ha sido considerado como el régimen mas antiguo de
responsabilidad estatal, desarrollado dentro del ordenamiento juridico
colombiano desde el afio de 1964.

Este modelo de responsabilidad extracontractual del Estado, fue
importado desde Francia, en donde radicalmente fue adoptada con el fin
de diferenciarlo de régimen de la responsabilidad civil extracontractual,
con la salvedad de que en Colombia se tom6 como base para crear y
reconocer que al Estado se le puede llegar a atribuir responsabilidad por
sus actuaciones u omisiones dafiosas.**

Esta causal de imputacion, sin duda alguna fue derivada de la
Responsabilidad Civil, teniendo como fundamento principal la nocion de
culpa, contenida en los Cdodigos Civiles de la época: “el concepto del mal
funcionamiento dejo de ser uno de los pilares de la responsabilidad de

22 RONDON DE SANSO, HILDEGARD. “El principio de confianza legitima o expectativa
plausible en el derecho venezolano”, en “El derecho venezolano a finales del Siglo
XX: ponencias venezolanas al XV Congreso Internacional de Derecho Comparado,
Bristol, Inglaterra”, Caracas, 1998, p. 311. En, Lopez Mesa, Marcelo DE NUEVO
SOBRE LA CONFIANZA LEGITIMA, COMO FORMA DE DECLARACION
UNILATERAL DE VOLUNTAD, Revista internacional de doctrina y jurisprudencia.
Universidad de Almeria.

23 GomEz PUENTES MARcos. Responsabilidad por Inactividad de la Administracion,
en Documentacion Administrativa. No. 237-238. (enero-junio), Madrid, Instituto
Nacional de Administracion Publica, 1994, p. 139- 204 en Op. Cit. Saavedra p. 231.

24 QuiNnTERO Op. Cit., p. 236.
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la Administracion para convertirse en una causal de imputacion. > Pero
no se concretaba en el dafo producido en cualquier esfera, sino que se
limitaba a la prestacion de los servicios publicos.

La falla en el servicio tiene sus origenes en la teoria clasica del derecho
administrativo francés, y es el régimen mas comun en la responsabilidad
del Estado, el cual seglin la jurisprudencia colombiana, por tener dicha
connotacion la falla en el servicio desplaza a cualquier otro que resultara
aplicable®. Este tipo de responsabilidad, se ha establecido como argumento
para precisar la obligacion del Estado de indemnizar los dafios y perjuicios
causados, con ocasion de la actuacion de las entidades publicas, en este
caso se evidencia la irregularidad es decir la Administracion sujeta a
error, Por consiguiente, si dicha responsabilidad emana de una conducta
reprobable no solo social sino juridicamente es menester identificarla con
la culpabilidad.

Aun asi, es en la sentencia Petellier, donde al parecer se reconoce por
primera vez la falla en el servicio. Al hacer alusion a la culpa personal y
a la culpa del servicio reconoce las actuaciones irregulares atribuibles al
particular o ala Administracion, provenientes de la falta o falla en el servicio
segiin el contexto, aunque por ser el tribunal de conflictos el que hace
dichos pronunciamientos, se refiere mas a la asignacién de competencias,
teniendo en cuenta la atribucion o imputacion de responsabilidad.

Sin embargo:

“(...) el consejo de Estado Francés en la decision Tomaso-
Grecco, realizo pronunciamientos de fondo sobre la falla en el
servicio, no como simple determinacion de dicho juez competente
para conocer un asunto con fundamento en la clase de culpa,
que fue lo que se hizo con la providencia Petellier, es decir, la
culpa personal y la culpa del servicio. Solamente que dicha

25 Ibid.

26  Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 2 de febrero de 1995, Expediente
No. 9273, M.P. Juan de Dios Montes Hernandez.
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providencia exonero de responsabilidad a la Administracion,
al no determinarse la existencia de falla atribuible al Estado,
en el sentido que no existio prueba de la irregularidad en la
actuacion.”’

Es decir, al hablarse de falla en el servicio, es fiel indicar que se debe
probar la actuacion irregular de la entidad publica.?®

“La concepcion clasica francesa de la responsabilidad
por falla, en el ordenamiento nacional, se han consagrado
en principio como modalidades de ésta los eventos en que la
Administracion no ha actuado, lo ha hecho tardiamente, o la
actuacion ha sido anomala, es decir, que la actividad del estado
en este titulo de imputacion de responsabilidad, se enmarca en
conductas positivas como en los casos en que la Administracion
ha actuado mal y en conductas omisivas para las circunstancias
en que no haya actuado o dicha actuacion haya sido tardia.

Segun el profesor Jean Rivero®® la responsabilidad del Estado por falla
en el servicio es directa, pues se toma como una consecuencia del hecho
del servicio y no del agente?!, cuando el servicio ha funcionado mal, no ha
funcionado o ha funcionado tardiamente®. Es decir, la falta o falla en el
servicio puede consistir tanto en una accidén como en una abstencion, una

27 LONG MARCEA. Los grandes Fallos de la Jurisprudencia Administrativa Francesa,
Libreria del Profesional, Bogota. 2000.

28  GUECHA. La falla en el servicio: Una imputacion Tradicional de Responsabilidad del
Estado. Op. Cit.

29 Ibid.

30  Rivero, JEAN Derecho Administrativo. Instituto de Derecho Publico, Universidad
Central de Venezuela, Caracas., p. 303.

31 El Profesor Rivero define la falta del servicio como “un incumplimiento en el
funcionamiento normal del servicio, que incumbe a uno o varios agentes de la
Administracion, pero no imputable a ellos personalmente”. En Yong. Op. Cit.

32 Orrtiz, ALVAREZ. La responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica.
Caracas: Juridica Venezolana. 1995., p. 283.
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actuacion voluntaria, como una negligente o torpe, una decision ejecutoria
como una simple operacion material, un defecto de organizacion como una
falta en su funcionamiento, etc.*’

De igual manera la jurisprudencia del Consejo de Estado, ha sido clara
en contemplar en contemplar las formas de falla en el servicio, a partir de
criterios tradicionales de la responsabilidad subjetiva, al determinar que:
“en la falla probada del servicio es necesario demostrar la irregularidad
en el actuar publico, es decir, la culpabilidad de la Administracion, lo que
significa, que ademas de acreditar la actuacion, el daro y el nexo causal,
es preciso evidenciar un Estado alejado de criterios de buen servicio
publico y por el contrario, se presenta como quebrante de derechos” .

Para el profesor Giiechéd existen diversas modalidades de falla en el
servicio, ademads de la falla probada, como lo son la andénima, la presunta y
la falla relativa. A continuacion, se expondran sus principales postulados:

Falla anonima

Una actuacion impersonal, se caracteriza por no podérsele atribuir o
imputar la actuacion irregular de la Administracion a una persona fisica,
aunque se relacione directamente con el servicio publico o la actividad
administrativa en desarrollo. Razon por la cual, el profesor Giiecha
considera que esta tipologia de responsabilidad subjetiva se aleja de una u
otra forma del concepto de falla o falta personal, por cuanto se antepone a
la misma. Dado que la actuacion como la responsabilidad son atribuibles
a una persona determinada. Aunque en la tipologia en mencién se debe
considerar cuando la actuacion no es atribuible a una persona especifica
o determinada, es decir, no se puede identificar quien lo cometio, pero

33 Yong, Op. Cit., p. 333.

34 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, 25 de febrero de 2005.
M.P. Ramiro Saavedra Becerra.



56 ANDRES RODRIGUEZ GUTIERREZ, PH.D.; JUAN PABLO ESTUPINAN.

si determinar los hechos que sirven de fundamento a la asignacion de
responsabilidad. Por ende, el acto es impersonal®.

Falla presunta

En esta tipologia se presume la actuacion irregular, es decir, la carga
de la prueba se invierte donde se exonera al particular de demostrar
el funcionamiento anormal del servicio, como es en los casos de
responsabilidad médica donde se constituye la mayor aplicabilidad en esta
clase de imputacion’.

De igual manera, esta tipologia surge de la necesidad de brindarle al
particular una igualdad frente al ente publico, ya que inicialmente quien
alega la falla debia probarla’’, poniendo en desventaja al particular,
puesto que quien tiene la facilidad de probar en estos casos es la entidad
del Estado, y al paciente o particular le queda muy dificil demostrar una
actuacion irregular de la misma. Asi, se iguala a la Administracion en el
tema probatorio, ademas de una presuncion a favor del particular.

En algunos casos la jurisprudencia del Consejo de Estado ha identificado
la falla presunta con la carga dinamica de la prueba® lo cual no es cierto,
porque mientras la obligacion de probar no es estatica en el caso de la
falla presunta, existe la obligacion de probar tanto de la Administracion
como del particular, dependiendo su posicion frente al supuesto de hecho
que se vaya a demostrar y asi, quien tenga mejor condicion de probar lo

35 GUECHA. Op. Cit., p. 101.

36 Consejo de Estado, Seccion Tercera. 25 de febrero de 2005. M.P. Ruth Stella Correa

37 GiL BoTero, ENRIQUE. La responsabilidad extracontractual del Estado. Temis.
Bogota. 2013

p.450.

38 Consejo de Estado, SALA DE LO CONTENCIOSO, 10 DE FEBRERO DE 2000. M.P. Alier
Eduardo Hernandez Henriquez.
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debe hacer, implicando esta circunstancia, la existencia de equilibrio y
distribucion de las cargas de prueba®.

Actualmente, el Consejo de Estado, sin desconocer la existencia de los
titulos de imputacion de responsabilidad médica de falla probada, presunta
y carga dinamica de la prueba, ha adoptado el criterio de responsabilidad
cuando las actuaciones son evidentes y manifiestas*. Por tal razon, se
permite decir, que en el sistema juridico colombiano se estd abriendo paso
la nocion de responsabilidad Objetiva en los casos de actuaciones médico
asistenciales, porque solo corresponde demostrar la actuacion que por su
naturaleza es irregular, el dafio y el nexo causal, pues se le ha eximido al
actor de probar la culpabilidad o la falla.

Falla relativa

En este postulado a la Administracion se le aplica el principio de derecho
que expresa: nadie esta obligado a lo imposible, y asi, una entidad publica
no esta conminada a realizar actuaciones que no se encuentre en capacidad
de realizar; lo que significa, que, si se llega a causar un dafio ante la no
actuacion, “la falla sera relativa.” Es decir, puede generarse un perjuicio,
pero este no es indemnizable, al no existir responsabilidad atribuible al
Estado. El Profesor Giiecha considera que, al existir una falla relativa del
servicio, hay una actuacion legal ajustada a circunstancias prudentes por
parte de la Administracion lo que conlleva a decir que, al no producirse el
dafio por parte de la entidad publica, lo que se evidencia es una ausencia
de responsabilidad. Por lo tanto, es menester aclarar que no todo dafio es
indemnizable, pues para serlo se debe haber roto el principio de equilibrio
frente a las cargas publicas.*!

39 Consejo de Estado, SALA DE LO CONTENCIOSO, 10 de junio de 2004. M.P. Ricardo
Hoyos Duque.

40 Consejo de Estado, SECCION TERCERA, 22 de marzo de 2001. M.P. Ricardo Hoyos
Duque.

41  GUECHA. Op. Cit., p. 105.
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“Aunque es preciso aclarar, que no siempre que se incurra
en falla en el servicio, la actuacion es ilegal, ya que, en eventos
como los hechos administrativos, puede ocurrir que no se esté
violando una norma juridica superior y sin embargo se puede
tornar irregular; por el contrario, al existir una ilegalidad
que genere un perjuicio, se esta siempre en presencia de falla
en el servicio, porque si la actuacion es ilegal, configura una
irregularidad de la actividad administrativa. De igual manera,
hay casos en que el Estado no ha actuado, es decir, no ha
generado con su actuacion el dano, sin embargo debe concurrir
a la indemnizacion del perjuicio, con fundamento en un titulo de
imputacion estrictamente juridico y no material; sin que se quiera
decir, que los eventos de imputacion material no sean juridicos,
en el sentido de asignacion de responsabilidad. ”*

Esderesaltar, que laresponsabilidad subjetivano se concreta inicamente
con el criterio de falla probada, sino que existen otras modalidades como
la presunta, la anénima o la falla relativa, en donde cada una de ellas
mantiene su identidad y sus caracteristicas propias.

Debemos establecer que la falla en el servicio es una forma de
responsabilidad subjetiva y que la jurisprudencia rescata el caracter
subjetivo del mismo haciendo uso de fallos del Consejo de Estado previos
al debate sobre objetividad-subjetividad que trajo consigo la cldusula
del articulo 90. Ahora bien, es importante recalcar que la mas reciente
doctrina® reconoce también una forma de imputacion objetiva dentro de
la falla en el servicio.

LaFallaen el servicio, como ya se dijo, es un régimen de responsabilidad
subjetiva y asi ha sido reconocida por la jurisprudencia del Consejo de
Estado, como en el fallo de febrero 24 de 2005 de la Seccion Tercera,

42 Ibid, p. 105.

43 ANDRADE RINCON, HERNAN. Los titulos de imputacion y la responsabilidad del
Estado. Universidad del Rosario, Instituciones de derecho administrativo. 2016
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donde se menciona frente a la subjetividad u objetividad de la imputacion;
debate de dificil aclaracion en los primeros afios de la Constitucion, lo
siguiente:

“(...) ello no significa que la responsabilidad patrimonial
del Estado se haya tornado objetiva en términos absolutos,
puesto que subsisten los diferentes regimenes de imputacion de
responsabilidad al Estado que de tiempo atras han elaborado
tanto la doctrina como la jurisprudencia, entre ellos: el
tradicional falla en el servicio dentro del cual la responsabilidad
surge a partir de la comprobacion de la existencia de tres
elementos fundamentales: el daiio antijuridico sufrido por el
interesado, el deficiente funcionamiento del servicio, porque no
funciono cuando ha debido hacerlo, o lo hizo de manera tardia o
equivocada, y finalmente, una relacion de causalidad entre este

ultimo y el primero, es decir la comprobacion de que el daiio se
produjo como consecuencia de la falla en servicio”. (Subrayado

y negrillas fuera del texto).*

La anterior cita tiene varios apartes importantes, el subrayado nos
muestra las 3 formas clasicas de la falla en el servicio:

- El retardo en la actuacion de la Administracion en la prestacion
del servicio.

- La omisién de la Administracidn en la prestacion del servicio.
- El defectuoso funcionamiento de la Administracion.

En lo resaltado con negrilla, nos muestra el elemento subjetivo de la
falla en el servicio, que necesita de constatacion de verificacion del dafio.

44  Consejo de Estado Seccion Tercera, M.P. Dra. Ruth Stella Correa Palacio. Exp.
14335, 24 febrero de 2005
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Frente al retardo de la Administracion, cabe decir, que el mismo
debe ser un retardo injustificado, para lo cual, el Estado colombiano ha
excepcionado la prestacion del servicio de la Administracion de justicia
por via jurisprudencial, cuando los fallos son demorados dado el nivel de
congestion judicial.

En lo referente a la omision de la Administracion, el cual ampliaremos
en el ultimo capitulo, dado el caso de estudio de este libro, cabe distinguir
dos ocasiones particulares del mismo: la omision laxa y la omision
estricta. La primera se refiere a un deber de cuidado; la segunda, implica
el desconocimiento de un deber legal, una obligacion establecida
previamente, que no se cumple y resulta en un dafio antijuridico. En este
aparte se enmarcara el analisis realizado de la falla en el servicio de los
medios electronicos, la cual contiene componentes de omision laxa ( en
cuanto son obligaciones que se derivan de la normativa referente a los
medios electronicos) pero también contiene, como se vera, unas posibles
fallas del servicio por omisiones en sentido estricto, en cuanto el nuevo
codigo de procedimiento administrativo y de lo contencioso administrativo
impone obligaciones legales que ayudarian a fundamentar dicha posicion,
aligerando la carga de la prueba de la falla en el servicio en caso de un
proceso que busque la reparacion de dafios y perjuicios.

(Es la falla en el servicio un titulo de imputacion totalmente
subjetivo? La doctrina y la jurisprudencia, inspirados seguramente por
una vision proteccionista derivados de la interpretacion de las clausulas
de la Constitucion Politica de 1991 ha realizado sendos desarrollos que
muestran que la falla en el servicio, en condiciones especificas puede tener
connotaciones de responsabilidad objetiva. Lo anterior, ha sido utilizado
en la formulacidn responsabilidad objetiva, en situaciones particulares que
permiten eliminar la dificultad del nexo causal cientifico y acudiendo a un
concepto mas social del mismo ante obligaciones del Estado mas claras
que permiten realizar la imputacion de este modo. Con esta herramienta
de la imputacion objetiva, no importa si la Administracion actiia con
dolo o culpa, sino, tal y como habiamos observado con el fallo Crane —el
cual predica una aplicacion objetiva aun cuando no se habia desarrollado
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completamente el concepto de falla en el servicio en la jurisprudencia- lo
que importa es el resultado dafoso ante una omision o incumplimiento.

Las anteriores expresiones subjetivas de la falla en el servicio son:
la posicidon de garante, el riesgo permitido, el principio de confianza, la
accion a propio riesgo, la prohibicion de regreso y el fin de proteccion de
la norma.*

SECCION C: ELPARADIGMAFRANCES: ELFALLO BLANCO,
“LA FAUTE DU SERVICE” Y SU PARALELO EN COLOMBIA.

Como se advirtio dentro del primer capitulo de esta investigacion, la
responsabilidad del Estado tuvo su origen en el ordenamiento juridico
francés, si bien es cierto con el Fallo Blanco, citado como el fallo mas
importante del Derecho Administrativo se reconoce al Estado responsable
por los dafios cometidos en contra de sus administrados, y se imputa el
dafio bajo unos pardmetros esencialmente diferentes que en el derecho
privado; es el fallo Pelletier, el que sin duda alguna fracciona la teoria del
hecho del servicio, y del hecho personal, dando origen a lo que hoy nos
atafie, esto es la causal de imputacidn de la falla en el servicio.

El profesor Gustavo Quintero Navas* al hablar de lo distintivo del
Fallo Blanco reconocer que este fallo diferencia la responsabilidad publica
de la responsabilidad privada, elemento que si bien fue muy importante
en sus origenes, no fue preponderante al momento de responsabilizar al
Estado bajo el titulo de imputacion de la falla en el servicio a traveés de
la jurisprudencia colombiana; sin embargo, no estaria de mas evocarlo
nuevamente debido a que reveld los cimientos esenciales de la teoria de la
falla en el servicio.

45 Para la revision de las mismas, al no ser tangenciales con el objeto de estudio del
texto, se recomienda acudir al texto de Hernan Andrade Rincén llamado “Los titulos
de imputaciéon y la responsabilidad del Estado™ presente en el Tomo II del libro
Instituciones de Derecho Administrativo de la Universidad del Rosario, 2016.

46 Quintero Op. Cit.
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Dentro de los puntos mas relevantes tratados dentro de la obiter dicta
del fallo, se encuentra lo siguiente:

1. La responsabilidad que se le atribuye al Estado, por la actuacion
de los sujetos que tienen la obligacion de prestar un servicio
publico, no puede ser regida por los principios que establece la
legislacion Civil. (Subrayado fuera del texto)

2. Que la responsabilidad Estatal no es general ni absoluta®’, por
el contrario obedece a criterios especificos que varian segun lo
requerido por cada servicio. Publico.

3. Que las reglas de imputacion que rigen esta responsabilidad
deben ser especiales, y varian de acuerdo a la necesidad de la
prestacion del servicio en cuestion y la necesidad de balancear
los Derechos del Estado con los Derechos de los particulares.
(Subrayado fuera del texto)

Por su parte el Fallo Pelletier, expedido el 30 de julio de 1873, en
donde se declar6 a la Gobernacion (Entidad Estatal) responsable de la
confiscacion realizada de forma ilegal y arbitraria de un periddico que
se pretendia publicar, la incautacion fue realizada con base en una orden
delegada por parte del General del Estado, quien detentaba funciones de
comandancia en dicho territorio, es decir actuaba en nombre del Estado, es
asi como se logré determinar que:

1. Existe una radical diferencia entre la falta personal y la falta del
servicio.

2. Lafalta personal es completamente ajena a las funciones que le son
encomendadas al sujeto, es decir, que son atribuibles inicamente

47 Este elemento es de especial importancia cuando se hable del caracter subjetivo
del titulo de imputacion de falla en el servicio y como el mismo ha cambiado en la
actualidad.
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a la persona natural que actua con imprudencia o negligencia.
Por esta razon, el Estado no es sujeto de responsabilidad alguna,
y el conflicto derivado de ello, sera conocido por los tribunales
ordinarios.

3. La falta del servicio por su parte, es atribuible al Estado en el
entendido de que, si bien el sujeto comete un acto dafioso, este es
cometido como consecuencia o en uso de facultades y funciones
otorgadas por la ley o por funcionario publico; se encuentra
intimamente relacionado con el servicio, por esta razéon quien
debe responder e indemnizar los perjuicios es el Estado, ante la
jurisdiccion administrativa.

Conforme a lo anterior, es incuestionable que, gracias a la emision de
este fallo, se delimita la responsabilidad segun: 1) la calidad de los actores
involucrados, como empleados publicos 0 como personas naturales y ii)
el hecho de que los mismos estuvieren prestando un servicio publico o
cumpliendo una funcién publica. Se puede resaltar sin duda alguna, que
de alli es de donde surge la competencia de un juez administrativo para
solucionar el conflicto suscitado

La falta del servicio “revela a un administrador mas o menos sujeto a
error”’ mientras que la falta personal revela “al hombre con sus debilidades,
pasiones ¢ imprudencias”™*

En Colombia se presentaron casos muy similares. El profesor Quintero
dentro de su obra comenta dos decisiones que se analizaran con mayor
profundidad: la del 21 de agosto de 1939, que llamaremos Caso Crane vs.
Bogota y el fallo de 30 de junio de 1962 (denominado por la doctrina Fallo
Tinjaca), ambos, resuelto por la Corte Suprema de Justicia.

48  Tribunal de Conflictos Francés 5 de mayo de 1877, Fallo Laumonnier- Carriol. En
Op. Cit. Saveedra. p. 236.
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Dentro del Caso “Crane v. Bogota” con fecha del 21 de agosto de
1939, la Corte Suprema de Justicia decide en su Sala de Casacion Civil el
recurso extraordinario interpuesto en un caso que esbozaba los siguientes
hechos: En 1932 ocurri6 un aguacero que inundo6 las casas del sefior
Crane®, el cual segun el actor, se presenta por unas obras del colector del
rio San Francisco, aspecto que deja, junto con sus vecinos, conocer a las
autoridades pertinentes por varios medios y las cuales no hacen mayor
cosa por evitar los dafios causados por la obra. Ante la inactividad de las
autoridades, los edificios se deterioraron y se volvieron inhabitables por
lo que fueron abandonados por los inquilinos. Ante nuevas lluvias, hubo
mas inundaciones y las edificaciones acabaron por ceder. Después de
terminadas las obras, que cambiaron el curso natural del rio hubo muchas
inundaciones en las fincas riberanas que previamente no existian, la gente
se seguia quejando ante la Administracion, la cual omiti6 actuar.

El demandante acus6 al municipio de Bogota por su negligencia y
responsabilidad ante la destruccion de las edificaciones de su propiedad y
solicité la reparacion de los perjuicios tanto por dafio emergente como por
lucro cesante™.

Ante una sentencia de primer grado totalmente absolutoria, la
decision fue estudiada nuevamente por el Tribunal Superior del Distrito
Judicial quien en 1938 decidi6 condenar y acceder a las pretensiones del

49 La sentencia aduce que literalmente que las aguas “brotaban por los sifones y
cafierias” y que subieron a mas de “40 centimetros sobre sus pisos y entablados”

50 Por dano emergente el demandante solicité el pago de 45,000 pesos y por lucro
cesante establecio que era un total de 6,200 pesos. Frente al lucro cesante, el actor lo
circunscribe al mes de junio de 1935, mes y afio en la cual presenta el libelo e incluye
una pretension tendiente a recibir “La cantidad equivalente a los arrendamientos
que hubiere devengado el actor desde el 19 de junio de 1935 hasta la fecha en que
se verifique el pago de los perjuicios reclamados”. Lo anterior lo corrige el ad
quem cuando establece en sentencia condenatoria de segunda instancia que el lucro
cesante va “desde el dia 19 de noviembre de 1932 hasta que se verifique el pago de
la suma al que se refiere el numeral anterior”, numeral que se referia al pago del dafio
emergente.
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demandante®' y la contraparte, que en la sentencia aparece representada
por el Personero de Bogota, interpuso en debido tiempo el recurso de
casacion por distintas razones. Entre ellas, la falta de competencia para
conocer del caso en cuestion, estimando que el asunto debe ser tratado
por las autoridades administrativas, en virtud de la Ley 38 de 1918 por
lo que estima que: “(...) i) para la primera instancia el juez indicado era
el Tribunal de lo Contencioso Administrativo, no un Juez del Circuito y ii)
que para la segunda instancia el competente no era el Tribunal Ordinario
sino el propio Consejo de Estado’. Lo fundamenta ademas por las
siguientes razones.

Que “la responsabilidad que pueda caberle a la entidad
municipal por darios ocasionados en un funcionamiento de un
servicio publico (...) no puede sujetarse a la justicia ordinaria
(...) sino a la justicia administrativa’.

La Corte Suprema de Justicia, aunque reafirma que en Colombia existe
una pluralidad der jurisdicciones, como en Francia —pais del cual habla
textualmente y del que dice se tomo esta doble jurisdiccion- niega la
competencia absoluta de la jurisdiccion contenciosa para conocer todos
los actos de la Administracion. Aduce que la jurisdiccidon ordinaria conoce
de los contratos administrativos celebrados por el Estado, mientras que
la contenciosa conoce de aquellos asuntos relacionados con los servicios
publicos. Finalmente, la sentencia no casa y se mantiene en firme la
decision analizada.

51  Como se vera en la cita inmediatamente anterior, el ad quem, corrige en su decision
una de las pretensiones del actor en cuanto al lucro cesante.

52 La Corte rechaza la aplicacion de esta ley pues establece que la misma versa sobre
expropiaciones o dafos en propiedad privada en virtud de érdenes administrativas.
En el caso en cuestion, lejos de ser una orden lo que genero el perjuicio, fue la
omision de la Administracion.

53  Corte Suprema de Justicia 1938.
54 Ibid.
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Es en el cargo tercero donde se evidencia la sustancia méas importante
para nuestros efectos. En este, el accionante arguye que el municipio
no participd de forma directa en la obra, sino que obrd a traves de
concesionarios a los que se le delegaron esas funciones, por lo que no
puede ser acusada la Administracion por un hecho propio, asi como que
la actuacion del Personero, quien fuere la persona juridica, fue realizada
en representacion de la Junta de Propietarios del lugar de la obra y no
del municipio. Las consideraciones de la Corte comienzan entonces a
discrepar con el argumento mas importante para nuestro texto:

“No es cuestion que se discuta todavia la responsabilidad civil
del Estado, comprendiendo en este vocablo todas las entidades de
derecho publico como personas juridicas, por los darios ocurridos
como consecuencia de faltas y errores cometidos por sus agentes
legales en la organizacion técnica y en el funcionamiento de los
servicios publicos, con fundamento en el principio esencial que
domina la materia, consignado en la norma objetiva de que todo
dano imputable a culpa de una persona debe ser reparado (art.
2356 C.C) y en la regla subjetiva de que todo el que ha sufrido
un dario por culpa de otro tiene derecho a ser indemnizado (art.
1241 C.C.) """

Asi mismo, el argumento del actor donde menciona la inaplicacion
del articulo 2347 del Codigo Civil (el cual habla sobre la responsabilidad
por el hecho propio y las personas a cargo o mejor, la llamada culpa in
vigilando) es rechazado por la Corte con la siguiente argumentacion:

“Esta teoria basada en la culpa in-eligendo y en la in-vigilando
(...) no es la que corresponde exactamente en tratandose de la
responsabilidad civil extracontractual de personas juridicas de

derecho publico (...) ".

55  Ibid.
56 Ibid.
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Termina la Corte su argumentacion, esbozando cual es la teoria por la
que se analiza la omisiva o equivocada actuacion de la Administracion,
rechazando de manera tajante los argumentos del actor, pero resaltando
una vez mas el concepto fundamental del servicio publico para determinar
la responsabilidad:

“Esta teoria de la responsabilidad por otro, para justificar
la del Estado, cuando causa daiios como gerente de servicios
publicos derivada de los principios del derecho civil que
consagra la responsabilidad de los amos por los hechos culposos
de sus dependientes, esta revaluada por la nueva concepcion que
quiere fundar la responsabilidad culposa en un concepto objetivo
principalmenteequivalentealdeberdel Estado derepararlosdaiios
que cause a los ciudadanos por el funcionamiento inadecuado de
los servicios publicos, con secundaria consideracion a la falta o
culpa imputable a los agentes encargados legalmente de poner en
actividad esos servicios . (Subrayado fuera del texto)

Asi, aunque el fallo Crane vs Bogotd permanece en un privatismo
normativo para fundamentar la Responsabilidad del Estado, comienza ya
a esbozar el concepto de servicio publico, el cual sera fundamental mas
adelante, para instaurar las principales diferencias entre las jurisdicciones,
los argumentos trascritos con anterioridad, denotan la cuando se leen los
argumentos de la Corte previamente subrayados, se esta hablando de la
esencia misma de la falla en el servicio®.

57  Ibid.

58 El Profesor Quintero denota que la discusion en esta época y sus afos siguientes
se concentro en el tema de la responsabilidad directa o indirecta, la cual en el fallo
Crane el Juez determind que es directa, pues centra su importancia no en lo directo
o indirecto de la responsabilidad sino en el hecho tozudo de la prestacion de un
servicio y de la existencia de un dafio a causa de dicha prestacion.
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Posteriormente con el Fallo “Tinjaca”, emitido el 30 de junio de 1962,
la Corte Suprema de Justicia toma como base la teoria organicista y de los
fundamentos de falla en el servicio para resolver el recurso de casacion.”

Asi, los hechos describen una situacion factica sorprendentemente
similar a la del Fallo Blanco, pues se causaron unas lesiones a dos
ciudadanos por medio de un vehiculo motorizado de la Administracion.
Especificamente un carro del cuerpo de bomberos de Bogota que transitaba
en contra-via en una calle de la misma ciudad.

Lo relevante del fallo es que, incluso en su relatoria inicial, establece
los elementos mas caracteristicos de la falla en el servicio y de la teoria de
los servicios publicos. Asi, el fallo describe que

“(...) la tesis de la falla en el servicio publico (...) se inspira
en el deber primordial de la entidad publica, de suministrar a
los asociados, los medios conducentes a la efectividad de sus
derechos. (...) Aquellos medios no son otra cosa que los servicios
publicos, de cuya eficacia dependen la verdad prdctica de esos
derechos y la realizacion cierta de tales fines.

Asi mismo, la sentencia enuncia la diferencia entre la responsabilidad
de los actores publicos y los privados de la siguiente manera:

“De modo que si en la presentacion de dichos servicios llega
a causarse un dano, es el Estado quien debe responder de ello,
no como fruto de la presencia de un hecho especifico de alguno
o algunos de sus agentes identificados, sino como secuela de la
falla que se haya producido. "'

59  También hace referencia a la caducidad de las acciones.
60 Ibid.
61 Ibid.
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“Cuando la persona juridica debe reparar el dario inferido por
uno de sus agentes, no lo hace como la Administracion, en virtud de
aquel deber fundamental; por ello, esa responsabilidad no puede
provenir sino de la culpa de un agente concreto. Mas si el dario
se produce en un servicio publico, la responsabilidad se origina
en ultimo andalisis, en el supradicho deber primario del Estado,
causa eficiente, por tanto, de la referida responsabilidad. ~*

SECCION D: ;LA IMPUTACION OBJETIVA COMO
HERRAMIENTA EN LA FALLA DEL SERVICIO? NUEVAS
TENDENCIAS DOCTRINALES.

Actualmente, el doctrinante Hernan Andrade Rincén ha denotado
que dentro del régimen de la falla del servicio se han dado unos cambios
tendientes a la forma de imputacion utilizada para adjudicar dicha falla.
En el aparte “Imputacion objetiva dentro del régimen de falla del servicio”
presente en su articulo “Los titulos de imputacion y la responsabilidad del
Estado” del libro “Instituciones de Derecho Administrativo”, nos muestra
como la teoria de la imputacion objetiva, de origen penal, ha comenzado
a ser utilizada como una herramienta para demostrar el nexo causal en la
responsabilidad del Estado, apelando a las ciencias sociales mas que a las
ciencias naturales en dicho estudio.®

Resalta el autor, que tal forma de imputacion se utilizard especialmente
por parte del juez para acusar una omision por parte de la Administracion,
dado que por las ciencias naturales, la omision (inaccidn) no genera ningiin
cambio fisico pero si lo crea ante un estudio de nexo causal que otorgaria

62 Ibid.

63  ANDRADE RINCON, HERNAN. Los titulos de imputacion y la Responsabilidad del
Estado. Instituciones de Derecho Administrativo. Universidad del Rosario. Ibanez,
2016.
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las ciencias sociales® Asi, el doctrinante nos expone como dicha forma de
imputacion se podria llegar a evidenciar en 6 eventos basicos como lo son
la posicion de garante, el riesgo permitido, entre otros.

No obstante, la evidencia que se muestra en el articulo s6lo demuestra
la utilizacion de la posicion de garante por parte del juez contencioso
administrativo, por lo que habré que esperar si este maximo tribunal acoge
los otros eventos para justificar el nexo causal o sigue remitiéndose como
lo ha venido realizando a teorias mas utilizadas en derecho administrativo
como es la teoria de la causalidad adecuada.

A principios de 2014 se profiridé por parte de la Seccion Tercera del
Consejo de Estado dos decisiones; el primer y el segundo caso, se relacionan
directamente en cuanto la guerrilla ataca, en uno, la estacion de policia de
un municipio, lo que habia generado dafios a varias edificaciones; mientras
que, en el segundo, este mismo ataque a la estacion y a la poblacion civil
genera combates entre el ejército y la guerrilla. Lo que en ambos casos
permitid al Consejo de Estado condenar bajo la aplicacion de la teoria del
“riesgo-conflicto”.

El profesor Gustavo Quintero argumenta que “Es legitimo que ellas
(las estaciones de policia) estén donde lo consideren, porque estan para
proteger a los ciudadanos. Ahora bien, si como consecuencia del conflicto
se convierten en blancos de guerra, su sola presencia se constituye en el
nexo de causalidad para que se derive una condena sin reproche alguno,

64 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Tercera.
Sentencia del 26 de marzo de 2009, exp. 17.794, M.P Enrique Gil Botero donde se
menciona literalmente "...el derecho de dafios ha evolucionado en la construccion de
instrumentos normativos y juridicos que permiten solucionar las insuficiencias del
denominado nexo causal importado de las ciencias naturales, para brindar elementos
que permitan establecer cuando un determinado dafio es atribuible a la accidon u
omision del sujeto."
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en este caso, a la Policia”®. Entonces, respondiendo a la pregunta del
articulo en mencion, si la teoria del riesgo-conflicto actualmente en
Colombia se enmarca dentro de la responsabilidad objetiva o de la falla
en el servicio, es notable pensar que el profesor Gustavo Quintero se
aproxima a la nocion de falla en el servicio por lo anteriormente expuesto
por él.

Ahora bien, si todo asentamiento de la Fuerza Publica es un factor
de riesgo para la poblacion aledaria, y si su sola presencia constituye
en nexo de causalidad, para asi generar este tipo de responsabilidad, se
perderia el rumbo del fin de un Estado Social de Derecho, en tanto es
fulminante para el Estado responder por la presencia o por la ausencia
de este en determinadas zonas, por lo tanto, en todos los casos deberia
responder solo que a diferente titulo de imputacion. Lo cual es trdagico
v desmoralizador para cualquiera en su lugar, ya que poco a poco se
perderia la vision teleologica del Estado.

Nuestra Constitucion enmarca las pautas para el ejercicio de las
funciones y actividades estatales, se consolida el eje central del paradigma
constitucional, y es la necesidad de que los objetivos constitucionales se
vean materializados, lo que antepone que las omisiones de dichos deberes
socavarian la finalidad del cualquier ordenamiento juridico argumentando
que la funcion de proteccion de la poblacion por parte del Estado, es quien
coloca en riesgo a la misma poblacion. Lo que sugiere pensar que las
estaciones de policia son inutiles o estan fallando como pensaria el autor,
sino que ademas es el causante de pérdida y danio a la poblacion aledana.

Si se pretende velar por el amparo de la poblacion ya afectada, es
coherente pensar que el resarcimiento de los danos causados sean a titulo
del régimen de responsabilidad mas favorable para la victima, el cual

65 QUINTERO Navas GusTavo. La teoria del “riesgo-conflicto”: ;Falla en el servicio o
responsabilidad objetiva? Ambito juridico, edicién 30 enero de 2014. Disponible
en: https://www.ambitojuridico.com/BancoConocimiento/Administrativo-y-
Contratacion/noti-140130-11-la-teoria-del-riesgo-conflicto-falla-del-servicio-o



72 ANDRES RODRIGUEZ GUTIERREZ, PH.D.; JUAN PABLO ESTUPINAN.

seria el de responsabilidad objetiva por daro especial, en la categoria
de “actividades peligrosas” entendiendo que no se debe aplicar las reglas
como si fuesen tiempos de paz, invirtiendo la carga de la prueba con este
régimen, y estableciendo, insisto, lo mas conveniente para compensar a la
victima por el dafio antijuridico causado.

A su vez, la reparacion por parte del Estado, causado por la condena
en contra de €ste, no deberia ser una sancion o una pena de deba sufrir el
victimario, -en este caso el Estado-, sino que de acuerdo al contexto y a
la naturaleza del dafio, le corresponde resarcir tanto los bienes materiales
como inmateriales en razon de la configuracion del dafio antijuridico, en
virtud del principio-valor de solidaridad como parte integrante del Estado
Social de Derecho.

El andlisis que realizaremos en el ultimo capitulo, aunque falla en
el servicio, sera de caracter subjetivo, pues este caracter se deriva de la
lectura misma de las normas que regulan los medios electronicos en donde
es necesaria la prueba para constatar la falla del servicio, donde serd el
actor quien debe demostrar la falla en el envio o recepcion.

Dejando esbozado el fundamento tedrico de la falla en el servicio y claro
cual es la forma de falla en el servicio propia de los medios electronicos, la
cual desarrollaremos en el capitulo tercero, nos permitimos, en el siguiente
capitulo explicar el desarrollo que los medios electronicos han tenido en
Colombia, su acogida, su normativa y la trasposicion de estos intentos
en el nuevo texto del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo.
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