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RESUMEN
Los inicios de la responsabilidad extracontractual del estado como tal no son una produccion
colombiana, pues tienen origen en la jurisprudencia francesa, donde resuenan decisiones como el
conocido Fallo Blanco y el Fallo Pelletier de 1873, por lo que se vislumbraria la necesidad de que
los paises fijaran una figura mediante la cual el Estado como agente del dafio pudiese reparar los
perjuicios ocasionados a un individuo. La teoria de responsabilidad estatal en Colombia fue un
desarrollo jurisprudencial del arduo trabajo no solo de la Corte Suprema de Justicia sino también
del Consejo de Estado, es por ello que existe un momento que divide la historia en dos, y es la
creacion de la constitucion politica de 1991 con la implementacion de un Estado Social de Derecho,
donde para fortuna de las victimas se crearia un articulo que en atencion a la exégesis contendria
no solo la responsabilidad del estado de indemnizar los dafios causados sino los elementos que

configuran tal responsabilidad.
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YESTERDAY AND TODAY OF THE CONTRACTUAL RESPONSIBILITY OF THE
STATE

ABSTRACT

The beginnings of extra-contractual liability or the state as such are not a Colombian production,
since they originate in French jurisprudence, where decisions such as the well-know White Ruling
and the Pelletier Ruling of 873 resonate, so that the need for the countries set a figure by which the
State as agent of damage could repair the damage caused to a individual. The theory of State
Responsability in Colombia was a jurisprudential development of the arduous work not only of the
Supreme Court of Justice but also of the Council of State, that is why there is a moment that divides
history in two, and that is the creation of the constitution policy of 1991 with the implementation
of a Social State of Law, where for the fortune of the victims an article would be created that, in
attention to exegesis, would contain not only the responsibility of the state to compensate the

damages caused but the elements that make up such responsibility.

Keywords: Extra-contractual State Liability, White Failure, Pelletier Failure, Political Constitution
of 1991, Social State of Law.
INTRODUCCION:

Si bien es cierto, Colombia ha sido un pais de altos y bajos, en cuanto a la responsabilidad del
estado, hasta hace poco, quienes crearon las leyes se hacian los de “’la vista gorda’’ quizé con el
fin de dejar a su libre albedrio la obligacién del Estado de responder econdmicamente cuando
ocasiona un dafio ya sea de forma directa o indirecta. El paso de un Estado de Derecho a un Estado
social de Derecho implica no solo un nuevo rumbo en la vision de lo que se denomina Estado, sino

un sentir social dentro del mismo; y esto no solo radica en otorgar derechos a los seres humanos a



través de un papel, sino formar un engranaje entre el Estado y estos, una sinfonia en la que todo lo
escrito se refleje en las acciones de manera que los unos necesitarian imperativamente de los otros
para que todo funcione de manera correcta. La presente investigacion se refiere a los avances que
ha tenido el tema de la responsabilidad extracontractual del Estado tema bastante importante en
nuestra sociedad colombiana, esta responsabilidad sin embargo no es desbordada pues se

caracteriza por ser exigible al estado siempre que concurran los elementos que la ley exige.

MATERIALES Y METODOS

El presente articulo se realiza bajo un método cualitativo descriptivo, resultado de la Opcion de
Grado “’Seminario Aleman’’. Como instrumento de investigacion recopilamos informacion que
guarda directa relacion con el tema elegido “’El ayer y el hoy de la Responsabilidad
Extracontractual del Estado’” contenida en la web y tomando como referente el pais de Francia
para realizar un paralelo y entregar una nocion respecto del nacimiento y origenes de lo que hoy
conocemos como Responsabilidad Extracontractual del Estado. El problema juridico a resolver en
la presente investigacion es: ¢Como ha evolucionado la Responsabilidad Extracontractual del
Estado a través del tiempo en Colombia?

Para dar solucion al problema juridico planteado abordaremos por la investigacion teniendo como
referencia los siguientes puntos (i) Colombia antes de la Constitucion de 1886 (ii) Colombia
durante la Constitucién de 1886, (iii) Colombia a partir de la Constitucion de 1991; en relacién con
el problema juridico a tratar.

RESULTADOS Y DISCUSION:

A. COLOMBIA ANTES DE LA CONSTITUCION DE 1886



Antes de la constitucion de 1886, existia en Colombia en la constitucion de 1863 en el Capitulo Il
seccion |, un catalogo de 16 derechos, los cuales iban encaminados a reconocer la libertad de las
personas, sin embargo, no existia entonces regulacién con referencia a la responsabilidad de la que
se reviste el estado al momento de lesionar un bien juridico de un individuo.
En el afio 1850, la responsabilidad de regular la actividad estatal estaba en cabeza
de la Corte Suprema de justicia, quien para la época era considerada maximo érgano
de la rama judicial, y es aqui donde se dan las primeras condenas al Estado debido
a los dafos que se cometian en el ejercicio de sus funciones; por lo cual el desarrollo
de la responsabilidad extracontractual del estado tenia una connotacion mas

jurisprudencial que legal (Molina, 2004).

Muestra de ello son la sentencia del 7 de diciembre de 1864, sentencia del 5 de diciembre de 1856

entre otras.

Paralelamente, en paises como Francia donde se reputa se dio origen a la nocion de responsabilidad

extracontractual del estado, hacia eco el Fallo Blanco del 8 de febrero de 1873, segln el cual:
La responsabilidad del Estado por los dafios causados a particulares, por el hecho
de las personas que éste emplea para la prestacion de un servicio publico, no puede
regirse por los principios del Cédigo Civil; ya que esta no es ni general, ni absoluta,
sino que tiene reglas especiales que varian de acuerdo con las necesidades del
servicio y el deber de conciliar las prerrogativas del Estado, de un lado, y los
derechos de los particulares, de otro lado’” (Zarate, 2016 pp. 3-7).

Asi las cosas, mientras en paises como Colombia se buscaba la manera de encuadrar una norma

de derecho civil (privado) en un tema administrativo publico) otorgando generalidad y absolutismo



a la norma civil, en Francia se concluia que en referencia a la responsabilidad estatal habia una

necesidad de una legislacidn propia del derecho administrativo.

B. COLOMBIA DESPUES DE LA CONSTITUCION DE 1886

Ahora bien, en 1886 Colombia da un giro radical frente a la conformacién del estado, los derechos
de los individuos de la sociedad entre otros. A partir de este afio, Colombia deja de ser un Estado
absolutista para convertirse en un Estado de derecho. En este punto, si bien hubo cambios positivos
entre ellos los de mayor connotacion que fueron una tridivision del poder (Ejecutivo, legislativo y
judicial) y el reconocimiento efectivo de los derechos tanto civiles como politicos en el Titulo 111
de la misma; también se puede percibir que no existio reconocimiento alguno a los derechos
colectivos, y es que este tipo de estado carece de razon social por lo cual solo se concentra en
reconocer al individuo y no a la sociedad como un todo. Otro gran cambio radica en la conversion
de su forma organizacional de Estado federal a un Estado unitario de acuerdo con el articulo 1 de
aquella constitucion. Es a partir de esta constitucion en su articulo 19,20 y 51 de donde se empieza
a avizorar la responsabilidad que recae en el estado frente a los dafios que pueda ocasionarles a los
individuos de la poblacion, pues si bien no determinaba los requisitos de su configuracion,
reconocio que el Estado a través de los funcionarios publicos puede lesionar bienes juridicamente
tutelados lo cual le atribuye una responsabilidad.
En efecto ni las constituciones federales de mitades del siglo X1X, ni la centenaria
Constitucion centralista de 1886 establecieron una norma de rango constitucional
que sirviera de fundamento general a la obligacion del Estado de indemnizar los
perjuicios causados a los particulares (Perdomo, Diaz Perilla, & Rodriguez, 2005,

p. 79)



El vacio legal frente a la necesidad de que el Estado se hiciera cargo de los hechos dafiosos fuere
por accion u omision de forma directa o indirecta frente al individuo, hizo que atendiendo a lo
consignado en el articulo 8° de la ley 53 de 1887 la Corte Suprema de justicia amplie su campo de
aplicacion, pues en esta ley se concedia la aplicacion de la analogia cuando existiese vacio legal,

manifestando lo siguiente > Cuando no hay ley exactamente aplicable al caso controvertido, se

aplicaran las leyes que regulen casos 0 materias semejantes, y en su defecto, la doctrina
constitucional y las reglas generales de derecho.’” (subrayado fuera del texto original). En ese
orden de ideas, esta ley faculté a la Corte para que pudiese aplicar la normatividad civil (articulos
2347y 2449) en casos de derecho publico, atendiendo a la ausencia de normatividad de la materia.
En igual sentido, esta ley establecio la prohibicién a los jueces y/o magistrados para dejar de
administrar justicia alegando insuficiencia legal, silencio u oscuridad de la misma en su articulo
48, por lo cual mucho méas que una facultad, fue un deber para los jueces el encuadrar normas de
otro campo en cada caso particular.

En este momento se puede decir hubo un avance timido en Colombia respecto del tema de
responsabilidad patrimonial del estado, por cuanto se constituye el deber de legislar incluso sin
importar que no hubiese norma especial, es decir faculta al juez para que en aplicacion a su facultad
interpretativa resuelva estos casos mediante analogia; sin embargo, aunque se implanto este deber,
contrario a lo que razonablemente debid ocurrir no se cre6 una norma que de manera especial

regulara la responsabilidad del estado.

Al respecto el Doctor Carlos Mario Molina ha dicho que:

De forma general, la competencia para dirimir los posibles conflictos se le atribuyo
a la Corte Suprema de Justicia, maximo 6rgano de justicia en el pais, la cual sélo a

partir de 1886 comienza a hacer esfuerzos por sustentar un sistema de



responsabilidad patrimonial del Estado [...] Por ello, cuando buscamos en
Colombia el origen y el desarrollo del derecho de la Responsabilidad patrimonial
del Estado, encontramos que es un dominio casi exclusivamente jurisprudencial y
que su avance ha dependido generalmente de la noble iniciativa del juez (Molina,
Linea de investigacion “"Hacia un nuevo contencioso administrativo”, 2004).
Desde 1896 hasta 1941 la Corte Suprema de Justicia a través de sus sentencias empieza a sentar un
principio de responsabilidad estatal, independiente de que una norma legal estipule o no la obligacion
que tiene el estado de indemnizar los dafios que cause. En este momento surge la vision de una
responsabilidad patrimonial del estado bajo la presuncion <’Culpa in eligiendo ti culpa in vigilando ™’
(el estado tiene la facultad de elegir sus agentes, pero a su vez la obligacion de vigilar su actuar) es
decir, la culpa del Estado por un dafio cometido por un agente suyo. Este concepto tiene asidero en
los articulos 2347 y 2349 del cddigo civil; lo que implica que la responsabilidad de los agentes se
proyecta en la persona juridica, como una presuncion, segun la cual el hecho de los agentes no sera

solo culpa de estos sino tambiéen de la persona juridica quien sera la responsable.

Asi mismo, con base en el articulo 2356 dio nacimiento al concepto de culpa presunta, destinada
exclusivamente a los dafios provenientes de la practica de actividades peligrosas del Estado, y en este
caso, la carga probatoria recae sobre el agente que presuntamente ha actuado de forma negligente,

imprudente o descuidada.

En contraste, en Francia luego del icdnico fallo Pelletier, afio 1987, se concibi6 la Responsabilidad
Patrimonial del Estado por falla en el servicio, y en ese momento se precisa que
cuando la responsabilidad se atribuye como una falta personal, el juez competente sera el Tribunal

Ordinario, mientras que si se trata de una falta en el servicio este seria de conocimiento del Tribunal



Administrativo. Este fundamento considera a la administracion como responsable de un dafio sin
que se requiera un nexo relativo al dolo del funcionario involucrado en los hechos (Joya, 2014 p.

4).

La aplicacion de la normatividad civil a los casos administrativos se dio hasta los afios sesenta,
pues fue aqui, en 1964 donde se relevd el conocimiento de los temas de la responsabilidad del
estado al Consejo de Estado. Y en esta transicion encontramos que existieron 3 grandes

momentos:

++ Siguiendo con el precedente jurisprudencial sentado por la Corte Suprema de Justicia, el
Consejo de Estado establece que, en la Responsabilidad Extracontractual del Estado, es la
administracion quien debe responder por las fallas de sus agentes en el ejercicio de la
funcion publica. Aqui se tendra en cuenta si la actuacion de la administracion fue de
manera errénea, negligente e imprudente o si actuo de forma correcta pero tardia; y como

elementos establecié:

- Existencia de falla o falta en el servicio
- Dafio por accion, omision o hechos de la administracion

- Nexo causal entre la falla en el servicio y el perjuicio causado a la victima

%+ En 1989 con el crecimiento de las actividades estatales, el avance social y tecnoldgico, el
Consejo de Estado propendiendo por la justicia y en aras de evolucionar se atreve de
manera temerosa a establecer la culpa presunta en los casos en los que resulta dificil
reconstruir hechos dafiosos (actividades del estado consideradas peligrosas), en estos

casos, la carga de la prueba recaia en el demandante.



% El consejo de Estado desarrolla de forma paulatina un régimen de responsabilidad que
resulta més favorable a la victima, donde no habra necesidad de que exista una falta
presunta o probada, pues se estableceria una responsabilidad objetiva por presuncién de
responsabilidad.

En entrevista exclusiva para el presente articulo, ha expresado el abogado Gregorio Molano,
respecto al tema que  ’El estado no respondia por los dafios causados con ocasion de su
actividad, pues era contrario a su soberania; como Estado Soberano disponia de los bienes de
los ciudadanos y no era responsable de sus actos. No existian derechos individuales o privados
oponibles al poder del Estado.

Solo al inicio del Siglo XX se empieza a hablar de responsabilidad del estado con fundamento en
las normas del Cédigo Civil bajo los postulados del Estado Social de Derecho y del

Intervencionismo de Estado.”’

C. COLOMBIA A PARTIR DE LA CONSTITUCION DE 1991

Esta constitucion se crea como respuesta a una problematica social, toda vez que los grupos
armados al margen de la ley que se desmovilizaron, pedian la creacion de una Asamblea Nacional
Constituyente para el cambio total de la centenaria constitucion de 1886. Con la importante
actuacién de la denominada séptima papeleta, se logra de alguna forma convencer al Estado de la

creacion de esta Asamblea Constituyente, la cual estuvo conformada por 70 miembros.

Los presidentes de esta Constituyente fueron Alvaro Gémez Hurtado por el Movimiento de
Salvacion Nacional, Horacio Serpa por el Partido Liberal y Antonio Navarro Wolff por la Alianza

Democratica M-19 y se instal6 el 5 de febrero de 1991.
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En esta reforma a la constitucion, se busco darle un giro a la vision del pais, apostandole a la
participacion activa ciudadana, al reconocimiento del ser humano no solo de forma individual sino
también de forma colectiva; y aunado a ello, se busc6 que el Estado fungiera como ’garante’” de
la sociedad, utilizando todas las herramientas para hacer esto posible (establecer un amplio catalogo
de derechos, abogando por la division tripartita del poder y basando su estado SOCIAL en la
solidaridad, la dignidad humana y el trabajo) de manera que fue la ocasion perfecta para incluir,
dentro de esta regulacién un articulo que liberara —de alguna manera- la responsabilidad creadora
que por tanto tiempo habia recaido en la Corte Suprema de Justicia y en el Consejo de Estado.
Teniendo como referencia el horizonte y pensamiento francés en el tema de responsabilidad extracontractual
del estado, Colombia incorpora dentro de su naciente constitucion la responsabilidad patrimonial del estado,
donde se presentaron mas de 20 proyectos con el fin de redactar la norma que la regulara sin
embargo para la redaccion existente solo se tuvieron en cuenta 4 de ellos JUAN GOMEZ
MARTINEZ, JUAN CARLOS ESGUERRA, HELENA HERRAN DE MONTOYA Y JOSE
MATIAS ORTIZ) los cuales tuvieron dos caracteristicas comunes:

-Que los elementos de la responsabilidad patrimonial de Estado son solo 2

-El deber del Estado de repetir contra el funcionario que ocasiono el dafio.

Asi las cosas, el articulo que regula el tema de la responsabilidad extracontractual del estado es el
90, el cual reza lo siguiente: “’ El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos
que le sean imputables, causados por la accion o la omision de las autoridades publicas. En el
evento de ser condenado el Estado a la reparacion patrimonial de uno de tales dafios, que haya
sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un agente suyo, aquél debera
repetir contra éste.”’

PROSPER WEIL ha manifestado al respecto que “’Aunque el concepto de

responsabilidad de la administracién por quebrantamiento de la igualdad ante las



cargas publicas constituye sin duda alguna un progreso, hay que evitar que su
extension desconsiderada lo desvirtle hasta el punto de llegar a significar que la
administracion haga lo que quiera siempre que luego indemnice a las victimas de
su accion [...] Asistiriamos entonces a un peligroso retroceso del control de la
regularidad de la accién administrativa, por no decir a una autentica disminucién
del juez administrativo. Quiere decir esto que si se permitiera que la simple
ocurrencia del dafio sin tener en cuenta las diversas circunstancias genere la
obligacion implicita de indemnizar, se desnaturaliza y pierde su importancia el juez
administrativo, pues no habria lugar al debido proceso (Arroyo, 2000, p. 213).
Claramente el Estado como figura representativa de una Nacion debe apuntar a maximizar el
bienestar de sus habitantes, y ;Como se logra? entendiendo lo que requieren para que la vida de las
personas se dignifique.
Interrogantes como estos hicieron que fuera necesario incluir la Responsabilidad Extracontractual
del Estado dentro de la Carta superior de 1991, pues significaria que la persona tendria una forma
de exigirle al Estado que responda patrimonialmente por las acciones, omisiones 0
extralimitaciones que dieron lugar su responsabilidad.
La responsabilidad extracontractual del estado consagrada en la constitucion tal como lo establece
es un equilibrio entre la necesidad de proteger los derechos particulares con el interés general, sin
embargo, el consejo de estado con base en la perspectiva de Eduardo Garcia de Enterria ha
manifestado que no basta la simple ocurrencia del dafio, pues deben tenerse en cuenta las
circunstancias y condiciones que dieron lugar al mismo; asi las cosas, si no se tuviera en cuenta si
la prestacion del servicio publico ha sido normal o anormal a la hora de indemnizar, existiria un
desbordamiento (y hasta un abuso del derecho) pues no estariamos, como lo manifiesta Fernando

Pantaledn Prieto frente a una responsabilidad real de indemnizar sino frente a una seguridad social.



El magistrado en sentencia C-333 de 1996 manifestd respecto de la responsabilidad Extracontractual

del Estado:

Hasta la Constitucion de 1991, no existia en la Constitucion ni en la ley una clausula
general expresa sobre la responsabilidad patrimonial del Estado. Sin embargo, la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y, en especial, del Consejo de Estado
encontraron en diversas normas de la constitucion derogada -en especial en el articulo
16- los fundamentos constitucionales de esa responsabilidad estatal y plantearon, en
particular en el campo extracontractual, la existencia de diversos regimenes de
responsabilidad, como la falla en el servicio, el régimen de riesgo o el de dafio especial.
Por el contrario, la actual Constitucion reconoce expresamente la responsabilidad
patrimonial del Estado, pues el articulo 90 sefiala con claridad que el Estado
respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables
causados por la accion o la omision de las autoridades publicas (Sentencia C-333 ,

1996 p. 8).

Ahora bien, como se ve, el actual mandato constitucional es no sélo imperativo -ya que ordena al

Estado responder- sino que no establece distinciones segun los ambitos de actuacion de las

autoridades publicas. En efecto, la norma simplemente establece dos requisitos para que opere la

responsabilidad, a saber, que haya un dafio antijuridico y que éste sea imputable a una accion u

omisién de una autoridad publica.

Por regla general, cuando se habla de responsabilidad extracontractual del estado estamos frente a

una teoria objetiva, como lo dijo Enrique Gil Botero

En una teoria de la imputacion objetiva construida sobre las posiciones de garante,
predicable tanto de los delitos de accién como de omisién, la forma de realizacién

externa de la conducta, es decir, determinar si un comportamiento fue realizado



mediante un curso causal dafioso o mediante la abstencion de una accion salvadora,
pierde toda relevancia porque lo importante no es la configuracion factica del hecho,
sino la demostracion de si una persona ha cumplido con los deberes que surgen de su
posicion de garante (Botero, 2012 p. 1).
Existen por lo tanto, dos vertientes a la hora de referirnos a la responsabilidad extra contractual del
estado. Por un lado tenemos La responsabilidad subjetiva, la cual se entiende como el dafio causado
por el Estado o un agente del mismo, en este caso, cobra vital importancia el sujeto que ha generado
el dafio antijuridico; por esta razdn la falla en el servicio es el régimen de imputacion que desprende
de esta vertiente.
Asi las cosas, por falla en el servicio, entendemos la accion, extralimitacion u omision negligente
e imprudente del agente del Estado en relacion con las funciones que debe realizar, actuar que debe
generar una responsabilidad que pueda endilgarse al Estado. Este régimen, se encuentra en
constante evolucion.
Hablando en el sentido objetivo, esta responsabilidad se ve traducida en el Dafio especial y el riesgo
excepcional, debido a que en estos casos si bien los agentes del estado estan actuando de forma licita,
el equilibrio de las cargas se rompe y para buscar el equilibrio se debe indemnizar los perjuicios

causados por el dafio antijuridico.

CONCLUSIONES:

1. Los grandes aciertos del Estado no fueron algo que se dio de forma abrupta, pues
paulatinamente se han dado situaciones que han permitido la incorporacion de soluciones
a las necesidades que va evidenciando la sociedad; claro ejemplo de ello son los derechos

tanto individuales como colectivos. Y es que no podemos pensar en el bienestar del ser



humano de manera aislada, pues como sabemos, los seres humanos somos seres sociables,
por lo que necesariamente debemos tener unas obligaciones y unos derechos que sean de
orden colectivo en aras de asegurar la convivencia pacifica. Y ¢Qué papel juega el Estado
en estas situaciones? Bueno, uno de los fines del Estado es asegurar el bienestar de los
habitantes del territorio, por lo cual, podemos decir que son ellos quienes deben
implementar, de acuerdo a las necesidades sociales, unas reglas para que regulen la
sociedad, y servir de garantes en el cumplimiento de las mismas. Sin embargo, podria surgir
la duda de si ¢El estado tiene reglas o limites al igual que la sociedad? Y la respuesta es si,
porque si bien el Estado se encarga de regular todo lo concerniente a la sociedad este
también hace parte de ella, asi pues, no tendria sentido que aquel pudiese actuar de forma
ilimitada y desmedida, ya que en ultimas el Estado se compone de Seres humanos.

La cuna de la responsabilidad extracontractual del estado fue Francia, y es de aqui de donde
se “’copia’’ (con ciertas variables) el modelo para establecer esta responsabilidad en la
legislacion colombiana.

Debido al vacio legal existente antes de la Carta Superior de 1991 en la normatividad
referente a la responsabilidad extracontractual del estado, el nacimiento de esta fue
netamente jurisprudencial y estuvo a cargo de La Corte Suprema de justicia y del Consejo
de Estado

La constitucion de 1991 innovo dandose la tarea de regular en uno de sus articulos la
responsabilidad extracontractual del estado, quitando de alguna manera la responsabilidad
del Consejo de Estado de tener que encuadrar normas ajenas al derecho administrativos en
casos de esta rama, de igual manera esto sirvid para garantizar que el Estado responda por
sus actos, incluyendo una norma como sinénimo del compromiso del Estado con los

ciudadanos (En el estado de derecho surge el principio de legalidad)



5. Si bien es cierto que el estado puede intervenir en las vidas de las personas, no es menos
cierto que esa intervencion lo hace més propenso a causar dafios, por lo cual el estado debe
indemnizar los dafios que causa con sus intervenciones o cuando debiendo intervenir no lo

hace. (accion u omision).
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