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LA PRETENSION ESPECIAL DE REPARACION DIRECTA POR DANROS Y
LESIONES A DERECHOS Y BIENES ESTATALES'

€l Estado y las entidades publicas como victimas y sus derechos a la
tutela judicial efectiva y al debido proceso

Resumen: Bajo estas circunstancias y
conforme al alcance dado al articulo
140 inciso 3 de la Ley 1437 de 2011, pode-
mos afirmar que se refrenda el regimen
de victimas y responsabilidad extracon-
tractual del E&stado que inicié aplican-
dose por via jurisprudencial durante el
siglo XX en el ordenamiento juridico co-
lombiano, que en su momento se fundo
en lo consagrado en los articulos 2341
y 2347 del Codigo Civil, en los articulos
16, 30, 31 y 36 de la Constitucion Politi-
ca de 1886, y que con la Carta Politica
de 1991 viene a consolidarse mediante la
incorporacion de una clausula especial
de responsabilidad del Estado, erigien-
dose como garantia de los derechos e
intereses de los administrados y de su
patrimonio, sin distinguir su condicion,
situacion e interés, cuya derivacion, en
todo caso, se encuentra en la cldusula
del Estado Social de Derecho, y que con
la entrada en vigencia de la Ley 1437 de
2011 desde la perspectiva estrictamente
procesal comprende o integra otras hi-
potesis también legales de responsabili-
dad como la de los particulares cuando
con su actuar lesivo causa danos al Es-
tado o a las entidades publicas.

Abstract: Under these circumstances
and in accordance with the scope gi-
ven to Article 140, Section 3 of Law 1437
of 2011, we can affirm that the regime of
victims and non-contractual responsibi-
lity of the State that began by applying
jurisprudential during the twentieth
century in the Colombian legal system
, Wwhich at the time was based on what
is enshrined in articles 2341 and 2347 of
the Civil Code, in articles 16, 30, 31 and
36 of the Political Constitution of 1886,
and that with the 1991 Political Charter
comes to be consolidated through the
incorporation of a special clause of res-
ponsibility of the State, being erected as
a guarantee of the rights and interests
of the administered ones and of their
patrimony, without distinguishing their
condition, situation and interest, whose
derivation, in any case, is in the clause
of the Social State of Law, and that with
the entry into force of Law 1437 of 2011
from a strictly procedural perspective, it
includes or integrates other hypotheti-
cal You are also legal persons of respon-
sibility such as that of individuals when
their harmful actions cause damage to
the State or public entities.

1. &l presente documento fue elaborado por
Jaime Orlando Santofimio Gamboa en 2019 para la
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado.
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1. El Estado (Nacion) y las demds entida-
des publicas que determine la ley?, son
personas juridicas con todas las atribu-
ciones propias de este tipo de sujetos;
asi las cosas, pueden ser titulares de
derechos, deberes u obligaciones, que
estdn en el deber legal de asegurar y
preservar, oponiendo plenamente su
titularidad frente a los demads sujetos
de derechos (posicion activa)’ y son
también, destinatarios de atribuciones
gue le impone el ordenamiento juridi-
co, ejecutables todas ellas por la admi-
nistracion publica o los demds poderes
U organismos publicos, respondiendo
con ocasion de estas por sus acciones u
omisiones (posicion pasiva)“. En cuanto

2 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Com-

pendio de Derecho Administrativo, Universidad Externa-

do de Colombia, Bogotd, 2017, pp. 237 y ss.

3 Corte Constitucional. Sentencia SU-182 de 1998.

4 €l derecho colombiano incorpora el concepto

de persona juridica y de la personalidad juridica en la

caracterizacion de nuestro modelo de Estado, con to-

das sus consecuencias, remitiéndose para el efecto a

las nociones generales de la figura establecidas en el

Codigo Civil asi: (i) recepcionando el articulo 73 de esta

codificacion que determina que las personas son na-

turales o juridicas; (ii) aceptando en los términos de la
jurisprudencia civil que a su vez, las personas juridicas
pueden ser de derecho publico y de derecho privado:

Las primeras las que deben su creacidn a los desarrollos

legales del derecho publico, es decir, segun nuestra Cor-

te, “aquellas[..] en que se traduce el poder del Estado, ya
directamente, ya como derivacién del mismo en orden
de la prestacion de servicios publicos” (Corte Suprema

de Justicia. Sentencia del 8 de febrero de 1962, G. J., t. xc-
viii, p. 61); (iii) reconociendo en los términos del Coddigo
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personas juridicas asumen y amparan igualmente la posicion juridica de las
entidades u organismos de los poderes publicos, que, sin poseer personalidad
juridica, actuan en el trafico juridico. Sus acciones u omisiones le son imputa-
bles®.

2. Envirtud de su posicion activa y dada su personalidad, le surge inevitablemen-
te en relaciéon con los bienes, derechos e intereses de su titularidad, el deber fun-
cional de garantizar su plenitud e integralidad, por lo tanto, de exigir cuando se
requiera y a traveés de los mecanismos institucionales y procesales admisibles
y pertinentes, su preservacion o restablecimiento cuando se vean lesionados,
alterados, menoscabados, deteriorados etc., por la accion u omisidon de otros
sujetos de derecho®. €l Estado (Nacion) y las demds entidades publicas gozan
en consecuencia de todas de las prerrogativas y acciones judiciales o adminis-
trativas que el ordenamiento juridico le reconoce a toda persona juridica; es su
deber activarlas cuando las circunstancias fdcticas lo exijan?’.

Civil que las personas juridicas son entes capaces de ejercer derechos y contraer obligaciones civiles, “y de
ser representada judicial y extrajudicialmente” para la defensa de los mismos, asimilando de esta maneraq,
para efectos prdcticos, la esencia juridica de la personalidad natural a la de las colectividades juridicamente
organizadas, y (iv) adoptando este modelo de persona y personalidad en la Ley 153 de 1887 —art. 80— que de
manera imperativa determind que son personas juridicas de derecho publico: “la nacién, los departamentos,
los municipios, los establecimientos de beneficencia y los de instruccién publica y las corporaciones creadas
y reconocidas por la ley”.

5 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Compendio de Derecho Administrativo, cit., pp. 240.

6 Corte Constitucional. Sentencia SU-182 de 1998. “... Hay derechos de las personas juridicas, que ellas
pueden reclamar dentro del Estado Social de Derecho y que las autoridades se obligan a respetar y a hacer
gue les sean respetados. Y, claro estd, entre la inmensa gama de derechos que les corresponden, los hay tam-
bien fundamentales, en cuanto estrechamente ligados a su existencia misma, a su actividad, al ndcleo de las
garantias que el orden juridico les ofrece y, por supuesto, al ejercicio de derechos de las personas naturales
dfectadas de manera transitiva cuando son vulnerados o desconocidos los de aquellos entes en que tienen
interés directo o indirecto. La naturaleza propia de las mismas personas juridicas, la funcién especifica que
cumplen y los contenidos de los derechos constitucionales conducen necesariamente a que no todos los que
se enuncian o se derivan de la Carta en favor de la persona humana les resulten aplicables. Pero, de los que
si lo son y deben ser garantizados escrupulosamente por el sistema juridico en cuanto de una u otra forma se
reflejan en las personas naturales que integran la poblacién, la Corte Constitucional ha destacado derechos
fundamentales como el debido proceso, la igualdad, la inviolabilidad de domicilio y de correspondencia, la
libertad de asociacién, la inviolabilidad de los documentos y papeles privados, el acceso a la administracién
de justicia, el derecho a la informacion, el habeas data y el derecho al buen nombre, entre otros. En conexidad
con ese reconocimiento, las personas juridicas tienen todas, sin excepcidén, los enunciados derechos y estdn
cobijadas por las garantias constitucionales que aseguran su ejercicio, asi como por los mecanismos de de-
fensa que el orden juridico consagra...”. Véase la reiteracién de esta linea jurisprudencial en la sentencia T-627
de 2017.

7 GORDILLO, Agustin. Tratado de Derecho Administrativo, Fundacion de derecho administrativo, Bue-
nos Aires, 2004. “... la personalidad juridica del estado es un concepto unitario, que abarca la actuacion del
estado legislador (“poder legislativo”), juez (“poder Judicial”) y administrador (“poder ejecutivo”); en otras pa-
labras, el estado actua con su personalidad juridica tanto cuando dicta actos administrativos, como leyes o
sentencias...” En este contexto se explica al fendmeno estatal en su dindmica de capacidad y titularidad, bajo
elentendido de que las personas juridicas son un producto abstracto del derecho que permite a las comunida-
des juridicamente organizadas cumplir con los objetivos trazados por sus miembros. Abordar entonces el tra-
tamiento de los sujetos publicos de la relaciéon juridico administrativa entrana el reconocimiento de la perso-
nalidad juridica de los entes publicos lo que permite razonar y explicar juridicamente la fuerza de su condicién
de sujetos actuantes, de manera principal dentro del trdfico juridico, lo que implica que asume obligaciones,
es titular de derechos e intereses, los cuales puede hacer exigibles con los solos limites que el ordenamiento
juridico le imponga, y asi mismo, responder por sus actos y omisiones.
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A.- €l Estado (Nacién) y demas entidades publicas sus derechos y
garantias en cuanto sujetos de derechos

3. En este escenario, el Estado (Nacion) y las demds entidades publicas se tornan
en sujetos plenos de derechos —al lado de las personas fisicas y de otras perso-
Nnas juridicas—, por lo tanto, titulares también de la plenitud de garantias como
sujetos activos o pasivos procesalesd, posicion juridica que adquieren en el con-
texto del ejercicio de sus deberes funcionales de defensa, proteccion, repara-
cion, de sus bienes, derechos, frente a los demds sujetos de derechos, como se
lo impone el ordenamiento juridico en virtud de las cargas que le asisten frente
alinterés publico y generolg. El Estado (Nacidn) y las demads entidades publicas
como victimas gozan de manera plena, entre otras, de las garantias propias de
la Tutela Judicial Efectiva y el Debido Proceso”.

8 Corte Constitucional. Sentencia SU-182 de 1998. “... Dentro de las personas juridicas, las estatales pro-
piamente dichas asi como las de capital mixto -publico y privado- no estdn excluidas de los derechos funda-
mentales, en lo que se gjuste a su naturaleza, actividad y funciones, toda vez que, por conducto de sus érga-
nos y con indudable repercusién en el interés y en los derechos de los seres humanos, son sujetos que obran
con mayor o menor autonomia dentro del cuerpo social, que no puede menos de reconocer su existencia y
su influjo, benéfico o perjudicial segun cada caso, como tampoco ignorar sus obligaciones, deberes, cargas
y prerrogativas. La persona juridica publica no es un simple enunciado tedrico ni una ficcién, como durante
algun tiempo lo aceptaron la ley y la doctrina, sino una incontrastable y evidente realidad que las normas no
ignoran ejerce derechos y contrae obligaciones”.

9 HAURIOU, M. Derecho constitucional i. Instituciones politicas, Barcelona, Ariel, 1980; GALLEGO ANA-
BITARTE, Derecho administrativo I Materiales, Madrid, 1989; Este ultimo autor es un caracterizado defensor
del principio de la personalidad juridica del Estado, y para estos efectos se funda bdsicamente en las elabo-
raciones de la teoria alemana, en especial en los trabajos de GEORG JELLINEK. El ejercicio de la totalidad de
funciones del Estado se justifica, segun GALLEGO ANABITARTE, en la medida en que el Estado constituye un
centro de actuacién juridica unitaria conocido comuUnmente como persona juridica. Entre sus argumentacio-
nes acude igualmente a la sentencia del tribunal constitucional espanol n.° 32 del 28 de abril de 1983 que al
referirse a este principio indicé: “El Estado es un ente complejo que consiste en una pluralidad de érganos y
aunqgue en determinados aspectos actia como una unidad y como tal constituye una persona juridica, repar-
te o distribuye entre sus distintos érganos las también distintas funciones por cumplir, de modo tal que puede
no ser indiferente que una competencia estatal (entendiendo la expresidn en este contexto como aquella atri-
buida por el bloque normativo constitucional al Estado en sus érganos centrales y no a tal o cual comunidad
autdénoma, que por cierto también son, lato sensu, érganos del Estado) sea ejercida por cualquiera de los 6r-
ganos centrales ..". A partir de esta elaboracién jurisprudencial, GALLEGO ANABITARTE sostiene que “... como
organizaciéon de los poderes publicos nacionales, el otro concepto de Estado, éste constituye una organizacion
propia con sus 6rganos que ejercen sus competencias, y si se admite la teoria de la personalidad juridica del
Estado, sus actos se imputan a dicha persona ...”.

10 Corte Constitucional. Sentencia T-378 de 2006. “... Existe una diferencia clara respecto del ndcleo fun-
damental de las garantias y derechos con que cuentan las personas naturales y juridicas, aunque a veces es-
tos sean coincidentes; pues a las ultimas, ldgicamente les estdn vedados derechos inherentes a la naturaleza
humana como son, entre otros, la vida, los de familia, los politicos de los ciudadanos y todos aquellos en que
se involucre el reconocimiento a la dignidad humana. La Corte Constitucional ha expresado puntualmente
como concepto medular de los derechos fundamentales de la persona natural, la condicién del ser humano; y
con ello ha distinguido, entre los consagrados expresamente como tales en la Constitucién, los que de manera
privativa solo pueden pregonarse de estos sujetos, por estar ligados a tal naturaleza. Pero igualmente, ha ad-
mitido que cuando la génesis de los derechos fundamentales no radica en la condicién humana del titular, en
un Estado Social de Derecho, de ellos también son titulares las personas juridicas, aunque no puede perderse
de vista que los derechos de las personas juridicas se encuentran cefidos bdsicamente a la finalidad que dio
origen al colectivo y para la que se le ha sido autorizada juridicamente una personeria. La persona juridica
estd protegida con las garantias del Estado Social de Derecho, por lo cual, es titular de algunos derechos fun-
damentales ejercitables por ellas mismas; y que en sustitucién de sus miembros, también puede actuar si la
proteccién que se pretende incide para evitar que derechos fundamentales de las personas naturales asocia-
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4. Bajo la vigencia de la clausula constitucional del Estado de derecho todas las
personas juridicas, en cuanto sujetos de derecho son beneficiarios materiales
de la tutela judicial, esto es, del acceso efectivo y material a la justicia con el
propdsito de solucionar sus conflictos y controversias y de que esta sea efectiva
y eficaz, en el entendido de que realmente se hagan valer sus derechos e inte-
reses a través de una decision de fondo previo el agotamiento de la totalidad las
garantias pertinentes, adecuadas en los términos y condiciones que reconoce e
impone el ordenamiento juridico™.

5. En este sentido, dando estricta aplicacion a lo establecido en el articulo 229
constitucional, en relaciéon con los derechos e intereses del Estado (Nacion) y las
demds entidades publicas, debemos entender que se les garantizan, sin discri-
minacion o excepcion alguna, el derecho de acceder a la administracion de jus-
ticia. Significa este postulado que un juez debidamente instituido, en el dmbito
de sus competencias, debe resolver todos los conflictos en que eventualmente
se pueda ver involucrado el Estado (Nacion) y las demads entidades publicas,
Yy que esa justicia sea efectiva resolviendo prontamente y de fondo los litigios
puestos a su consideracion',

6. Lo anterior, bajo el entendido de que conforme a nuestra configuracion institu-
cional no existe restriccion alguna para que los intereses y derechos del Estado
(Nacion) y las demds entidades publicas sean defendidos y reivindicados por la
via judicial, siendo esta situacion juridica un efecto directo del cardcter demo-
crdtico y participativo de nuestra estructuracion institucional; pilar fundamen-
tal que devine de la cldausula del Estado de Derecho en cuanto que esta direc-
tamente relacionada con la justicia como valor fundamental de la Constitucion
y de cuyo centro gravitacional hace parte el nucleo esencial del debido proce-
so, predicable y garantizados plenamente para todos los sujetos vinculados a
cualguier actuacion procesal de cardcter judicial o administrativa.

das, resulten conculcados con ocasién a la vulneracién de los propios. Sin embargo, lo anterior no significa que
todos los derechos fundamentales de la persona humana, resulten aplicables y ejercitables por la persona
juridica a la que pertenecen, ya que aquellos de naturaleza inalienable, por ser privativos de la esencia de la
persona natural, les son intransferibles, nunca comunicables; esto porque el contenido de esos derechos re-
sulta totalmente incompatible con la naturaleza propia de persona ficta que son estos entes y con la funcidn
especifica por la que tienen reconocimiento juridico para actuar. Ahora bien, tratdndose de derechos funda-
mentales de la persona juridica, ha aclarado la Corporacién que por tal cardcter, éstas gozan de todas las
garantias constitucionales para su ejercicio, entre ellas de la accién de tutela para su protecciéon cuando les
sean vulnerados o estén amenazados por la accién u omisién de una autoridad publica o de un particular...”.
€n este mismo sentido, el interesante articulo de DIAZ LEMA, José Manuel, “;Tienen derechos fundamentales
las personas juridicas publicas?”, Revista de Administracién Publica, n.° 120, septiembre-diciembre de 1989,
Madrid, pp.79 y ss. Sostiene este autor que el reconocimiento de derechos fundamentales a las personas ju-
ridicas publicas es un caso mds de la expansiéon interpretativa de los mismos, que no ha sido ampliamente
aceptado; por ejemplo, en la jurisprudencia alemana se concluye reconociendo que ciertas personas publicas
pueden ser sujetos de derechos fundamentales.

n Barnes Vazquez, Javier. La tutela judicial efectiva en la Grundgesetz, en la justicia administrativa y en
el derecho comparado, Madrid, Edit. Civitas, 1993, pp. 136 y ss.
12 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Tratado de Derecho Administrativo, Contencioso adminis-

trativo, Tomo III, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2004, pp. 39 y ss.
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7.

10.

11.

12.

Asi las cosas, el acceso a la justicia y el debido proceso predicables al Estado
(Nacion) y las demas entidades publicas se entiende como la posibilidad reco-
nocida a estas personas juridicas y sujetos procesales activos, de poder acudir
en condiciones de igualdad ante los jueces y tribunales de justicia, para pro-
pugnar por la integridad del orden juridico y por la debida protecciéon o el res-
tablecimiento de sus derechos e intereses legitimos, con estricta sujecion a los
procedimientos previamente establecidos y con plena observancia de las ga-
rantias sustanciales y procedimentales previstas en las leyes. De aqui que se
les consideren derechos fundamentales de directa aplicacion y de articulacion
absoluta e inmediata que implican si los referimos al Estado (Nacién) y las de-
mas entidades publicas, lo siguiente:

(). Que en cuanto personas juridicas y sujetos de derechos y garantias se les
permiten acudir y agotar plenamente todos aquellos procedimientos judiciales
que ordinariamente son idéneos para garantizar la plenitud del ejercicio de los
derechos y libertades que se les reconocen a cualquier otro sujeto de derechos;

(ii). Que gozan plenamente del acceso material y efectivo a la justicia, esto es,
con sujecion plena al principio de efectividad,

(iii). Que son titulares de derechos y beneficiarios absolutos de todas las garan-
tias procesales que brinda el ordenamiento juridico; en esta medida, que goza
de manera plena de los contenidos sustanciales de la garantia constitucional
del debido proceso con toda su significacion y magnitud. En consecuencia, el
Estado (Nacioén) y las demads entidades publicas pueden ejercer todos los recur-
sos legales y las acciones judiciales que se requieran para la defensa y protec-
cion de sus bienes derechos e intereses, garantia que se concreta siempre que
“se observen todos los requisitos que “... sirv[a]n para proteger, asegurar o hacer
valer la titularidad o el ejercicio de un derecho..”, es decir, las “..condiciones que
deben cumplirse para asegurar la adecuada defensa de aquéllos cuyos dere-
chos u obligaciones estdn bajo consideracion judicial...”®.

(iv). Que gozan del derecho a la preservacion integral de las garantias procesa-
les, de orden material, que permitan, en la mayor medida de las posibilidades
facticas y juridicas, la defensa de sus posiciones juridicas, al igual que cualquier
otro sujeto de derecho en el marco de todos los procedimientos, jurisdiccionales
0 No, que se adelanten por las autoridades estatales.

(v). En consecuencia, disfrutan de los siguientes derechos y garantias: (v.i). La Tu-
tela judicial efectiva pasa a ser en consecuencia criterio de interpretacion ade-
cuada del universo de reglas referidas y aplicables a la administracion de justi-

13

Corte Constitucional. Sentencia SU-182 de 1998, asi mismo puede consultarse la reiteracion de la linea

en la sentencia T-627 de 2017. Asi mismo, en lo pertinente, ya que, en materia de derechos humanos de las
personas juridicas, la Corte IDH es absolutamente restrictiva, puede consultarse y tenerse como referente indi-
cativo la [Opinidn consultiva OC-9/87 de 6 de octubre de 1987].
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cia y ala actividad de sus agentes, incluso en las actuaciones que involucren los
derechos e intereses del Estado (Nacion) y las demds entidades publicas; (v.ii).
Bajo este concepto se involucran, por lo tanto, derechos fundamentales como
los de legalidad y debido proceso™ que obligan a interpretar las normas pro-
cesales como instrumentos puestos al servicio del derecho sustancial y de las
soluciones que permitan resolver el fondo de los asuntos sometidos a conside-
racion de los jueces, impidiendo que las decisiones judiciales incursionen por los
ambitos de la arbitrariedad y la ausencia de razonabilidad®™, y (v.iii). El derecho
y garantia consecuente del acceso a la justicia implica para el Estado (Nacidn)
y las demads entidades publicas en cuanto personas juridicas, al igual que para
cualquier otro sujeto de derecho, no sélo la posibilidad de poner en movimiento
la actividad jurisdiccional mediante los actos de postulacion previstos en las
normas procesdales, sino que la actuacion judicial se adelante conforme a las
reglas del debido proceso, una de las cuales consiste en que el mismo se tramite
“sin dilaciones injustificadas”, esto es, con observancia estricta de los términos
procesales, y que se produzca una sentencia de meérito o de fondo, conforme al
principio de la prevalencia del derecho sustancial sobre el derecho procesal®.

B.- La justicia contenciosa administrativa y el ejercicio efectivo de las
garantias y derechos del Estado (Nacién) y demads entidades publicas

13. La justicia contencioso-administrativa juega un papel importante y significati-
vo en los litigios en los cuales el Estado (Nacidn) y las demads entidades publicas
sed parte por activa o pasiva. Desde esta perspectiva, se vincula a pardmetros
gue difieren de una simple justicia formal y nos trasladan indudablemente a
senderos de justicia sustancial, de fondo, de prevalencia del contenido, no ex-
cesiva en ritos y formalidades, oportuna y efectiva en la proteccion y garantias
de los derechos del Estado (Nacion) y las demds entidades publicas, no olvide-
mMos que de una u otra forma, en estos procesos judiciales, al Estado (Nacion) y
las demds entidades publicas le corresponde defender sus intereses, en toda su
magnitud y dentro de los pardmetros del ordenamiento juridico, el Estado (Na-
cion) y las demds entidades publicas en esta perspectiva estdn defendiendo los
interés publicos y generales.

14 Corte Constitucional. Sentencia T-572 de 1992. “El acceso debe estar enmarcado dentro de unos linea-
mientos bdsicos, como lo son el respeto al derecho a un debido proceso y a los principios en él incorporados,
como lo son el de la legalidad, la buena fe y la favorabilidad, entre otros. A su vez, surge el deber del Estado, en
cabeza de la administracién de justicia, una vez se ha tenido acceso a ella, conforme a lo dispuesto en el arti-
culo 229 C. N,, de que sus decisiones sean publicas y permanentes, con la prevalencia del derecho sustancial,
al igual que observar en las actuaciones judiciales los términos procesales con diligencia. De ello surgen en-
tonces principios que se deben cumplir en las actuaciones judiciales, como son el de la eficacia, la publicidad,
la permanencia y la celeridad”.

15 Corte Constitucional. Sentencia T-538 de 1994.

16 Corte Constitucional. Sentencia C-544 de 1993.
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14. Dentro de la evolucion del Estado constitucional el objeto de esta jurisdiccion

15.

16.

17

adquiere una dimension integral y omnicomprensiva de los litigios que de al-
guna manera comprometen al Estado (Nacidon) y las demads entidades publicas:
€n este sentido, manteniendo la linea cldsica que le dio justificacion, la jurisdic-
cion contenciosa administrativa se le entiende y se justifica (i) en cuanto instru-
mento fundamental para la consolidaciéon del régimen de garantias y defensa
de los derechos subjetivos, de los asociados a partir de la materializacion de
la tutela judicial efectiva como un derecho fundamental para la defensa judi-
cial frente a los actos arbitrarios y desmanes de la administracion que les cau-
sen perjuicios; pero también, en cuanto instrumento institucional fundamental
para (ii) la defensa de los derechos, intereses y bienes del Estado (Nacidén) y las
demds entidades publicas frente a los acciones u omisiones de los demds suje-
tos de derechos, segun se desprende de la configuracion legal de la institucion
en nuestro ordenamiento juridico, que permite entenderla y visualizarla en esta
doble y fundamental dindmica".

€l objeto especifico de esta jurisdiccion en cuanto juez de la legalidad y de los
derechos e intereses subjetivos se encuentra determinado por el constituyente
en el articulo 237.1 constitucional al admitir la existencia de una jurisdiccion es-
pecializada para el conocimiento de los litigios que se generen en el gjercicio
de la funcion administrativa a cuya cabeza debe estar el Consejo de Estado, y
por el legislador en los articulos 103 y 104 de la ley 1437 de 2011, al entenderla
COMO un presupuesto de garantia para la seguridad juridica de todos los suje-
tos involucrados en litigios en donde el Estado (Nacidn) y las demads entidades
publicas sean parte y como un instrumento para el control de la legalidad y
de respeto a los derechos subjetivos, a la cual se le atribuye la posibilidad de
juzgar las controversias y litigios administrativos originados en la actividad de
las entidades publicas (actos, hechos, operaciones, ocupaciones, contratos de
la administracion) y de las personas privadas que desempenen funciones pro-
pias de los distintos érganos del Estado, sean estos contenidos en simples actos
administrativos u originados en controversias provenientes de actos politicos o
de gobierno.

Este marco conceptual producto de la evolucidon histérica de la institucion en
nuestro derecho, permite entender y dar sentido al objeto de la jurisdiccion con-
tencioso administrativa determinado en los articulos 103 y 104 de la ley 1437 de
2011 donde precisamente se le perfila con el propdsito ineludible de garantizar “...
la efectividad de los derechos reconocidos en la Constitucion Politica y la ley y la
preservacion del orden juridico ...", y hacer efectiva la justicia en los litigios y con-
troversias de cualquier naturaleza en que el Estado sea parte por activa o pasiva'®,

SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Tratado de Derecho Administrativo, Contencioso adminis-

trativo, cit., pp. 70 y ss.

18

Corte Constitucional. Sentencia C-426 de 2002. “El articulo 229 C. N. consagra expresamente el dere-

cho de acceso a la administracién de justicia, también llamado derecho a la tutela judicial efectiva, el cual se
traduce en la posibilidad reconocida a todas las personas residentes en Colombia de acudir en condiciones de
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17. No olvidemos que esta jurisdiccion no fue instituida para la defensa y garan-
tia de una sola de las partes de este tipo de litigios. Estd disehada de manera
magnifica para garantizar a todas las personas y sujetos de derechos en la
interaccion litigiosa que tenga como comun denominador al Estado (Nacidn) y
las demds entidades publicas, siendo estos actores posibles:” ... La Jurisdiccion
de lo Contencioso Administrativo estd instituida para conocer, ademads de o
dispuesto en la Constitucion Politica y en leyes especiales, de las controversias y
litigios originados en actos, contratos, hechos, omisiones y operaciones, sujetos
alderecho administrativo, en los que estén involucradas las entidades publicas,
o los particulares cuando ejerzan funcién administrativa. ... Pardagrafo. Para los
solos efectos de este Codigo, se entiende por entidad publica todo érgano, orga-
nismo o entidad estatal, con independencia de su denominacion; las socieda-
des o empresas en las que el Estado tenga una participacion igual o superior al
50% de su capital; y los entes con aportes o participacion estatal igual o superior
al 50%...".

18. Todo lo cual de por si significa un avance cualitativo frente a las iniciales elabo-
raciones del derecho francés® y de su expansion europea?’, en especial respecto
de su recurso por exceso de poder; e incluso frente de aquellos otros ordena-
mientos en donde se magnificaban las acciones tendientes a la proteccion de

igualdad ante los jueces y tribunales de justicia, para propugnar por la integridad del orden juridico y por la
debida proteccién o el restablecimiento de sus derechos e intereses legitimos, con estricta sujecidén a los proce-
dimientos previamente establecidos y con plena observancia de las garantias sustanciales y procedimentales
previstas en las leyes. Por su intermedio, se le otorga a los individuos una garantia real y efectiva, previa al
proceso, que busca asegurar la realizacién material de éste, previniendo en todo caso que pueda existir algun
grado de indefensién frente a la inminente necesidad de resolver las diferencias o controversias que surjan
entre los particulares —como consecuencia de sus relaciones interpersonales—, o entre éstos y la propia orga-
nizacion estatal”.

19 Cfr. sobre el desarrollo de la justicia administrativa en Francia el extenso estudio que sobre esta ma-
teria hemos efectuado en Tratado de derecho administrativo, t. i, 3.2 ed., Bogotd, Universidad Externado de
Colombia, 2003, pp. 245 a 254.

20 Puede consultarse, sobre el contencioso francés, principalmente sobre su surgimiento, vinculado a
las particularidades de la historia francesa, a Prosper Weil. Derecho administrativo, Madrid, Civitas, 1994, p.
38. En tratdndose de la expansién del contencioso francés a los demds paises europeos, podemos afirmar sin
lugar a equivocos que no significd de ninguna manera una imposicién integral de las instituciones francesas,
mMds si de la necesidad de especializar el control a la administracién a través de autoridades concretas, fun-
cién esta que no tardd en concentrarse en manos de las judiciales segun las particularidades evolutivas de los
diferentes contextos nacionales que recepcionaron esta tendencia juridica. Lo que definitivamente significo el
surgimiento y consolidacién del contencioso francés en los territorios europeos fue en definitiva una ruptura
importante a la linea de conducta tradicional que consideraba que los litigios de la administraciéon podian
ser resueltos por los jueces ordinarios. Para la evolucién del contencioso administrativo en Alemania puede
consultarse Adolfo Merkl. Teoria general del derecho administrativo, Granada, Edit. Comares, 2004, pp. 462 4
ss.; Ernst Forsthoff. Tratado de derecho administrativo, Madrid, iep, 1958, pp. 712 y ss.; Fritz Fleiner. Instituciones
de derecho administrativo, Madrid, Edit. Labor, 1933, pp. 188 y ss.; Karl-Peter Sommermann. “La justicia admi-
nistrativa alemana”, en La justicia administrativa en el derecho comparado, Javier Barnes Vdzquez (comp.),
Madrid, Civitas, 1993, pp. 33 y ss. Para el estudio de la evolucién del contencioso administrativo en Italia puede
consultarse Adolfo Angeletti. La justicia administrativa en Italia, Bogotd, Universidad Externado de Colombia,
1986; Giandomenico Falcén. “La justicia administrativa”, en La justicia administrativa en el derecho compa-
rado, cit., pp. 207 y ss.; Marcello Clarich. La giustizia, en aa. vv. Trattato di diritto amministrativo, t. ii, Milano,
Giuffré, 2000, p. 1721. Para el caso espafol es recomendable, entre las varias obras al respecto, Juan Alfonso
Santamaria Pastor. Sobre la génesis del derecho administrativo espafiol en el siglo xix (1812-1845), Sevilla, Ins-
tituto Garcia Oviedo y Universidad de Sevilla, 1973
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los derechos individuales en detrimento del control ciudadano a la violacion
o desconocimiento simple del orden juridico, o a los intereses y derechos del
Estado (Nacion) y las demads entidades publicas, dejando con estos vacios ju-
diciales las puertas abiertas a la arbitrariedad en todos los sentidos y frente a
todos los sujetos de derechos”, desconociendo los derechos del Estado (Nacion)
y las demads entidades publicas, las cuales en la posicidon historica originaria no
se tenian como un sujeto plenamente habilitado para ejercer activamente una
posicion judicial en defensa de sus derechos e intereses.

19. Al respecto no podemos perder de vista, que, en su Mmds remoto origen, el con-
cepto de lo contencioso administrativo surge en torno a las discusiones sobre el
alcance del principio de separacion de poderes a la luz de las particularidades
y experiencias politicas francesas?. Como lo sostiene Rivero, la jurisdiccion ad-
ministrativa nacio de un principio interpretado a la luz de una tradicion politica
francesa?, que llevd a la configuracion de un sistema de control a la adminis-
tracion sui generis, caracterizado inicialmente por la ausencia absoluta de pre-
sencia de los tribunales ordinarios en los conflictos entre la administracion y los
asociados.

20.La aplicacion efectiva del principio de la separacion de poderes, propugnado
por los tedricos de la revolucion, se vio de esta manera mediado y adaptado,
en la prdctica, por los revolucionarios, al momento de su acceso al poder, por la
tradicional desconfianza en los tribunales (parlamentos judiciales?) que histo-
ricamente se habian entrometido en las actividades propias de lo gubernativo®,
escenario este en el que Estado (Nacidn) y las demds entidades publicas nunca
fueron vistos de manera principal como actores legitimados por activa dentro
de la justicia administrativa. €l sistema estaba disefado para el acceso de los
particulares afectados por la accidén u omision de la administracion en el dmbi-
to de sus derechos subjetivos.

21. La idea de juzgar a la administracion y de garantizar tanto los derechos subje-
tivos como la legalidad objetivamente considerada se ha consolidado de ma-
nera magnifica en la evoluciéon del Estado de Derecho, en donde el control fluye

21 Rivero. Derecho administrativo, cit., p. 148: “En Francia [la jurisdicciéon administrativa] nacié de un con-
junto de circunstancias histéricas; y ha sobrevivido por razones prdcticas”.

22 Garcia de Enterria, Eduardo. Revolucidn Francesa y administraciéon contempordnea, Madrid, Civitas,
1998, pp. 41a 51.

23 Rivero. Derecho administrativo, cit., p. 148.

24 Garcia de Enterria. Revolucién francesa y administracidn contempordneaq, cit., pp. 43 a 45.

25 BENOIT, Francis-Paul. Le droit administratif francais, Paris, Dalloz, 1968, pp. 276 y 277. Sostiene este

autor que durante el ancien régime se inicié en Francia la consolidacién de una clara diferencia entre las
funciones administrativas y judiciales. El monarca desde los primeros momentos limité el alcance de las fun-
ciones jurisdiccionales de los parlamentos limitdndolas frente a asuntos estrictamente administrativos. Estas
limitaciones ocasionaron permanentes conflictos originados en los parlamentos que se negaban a aceptar
estas restricciones. Puede consultarse, sobre la diferencia de lo gubernativo y lo contencioso con anterioridad
a la Revoluciéon Francesa y en ordenamientos diferentes al francés como el espanol, a Gallego Anabitarte.
Administracién y jueces, cit.
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como una necesidad justificadora y sustentadora de su existencia conceptual y
prdctica, idea bdsica y fundacional de nuestro sistema de controles a la admi-
nistracion que no puede desvirtuar, ni negar, la idea también trascedente para
el orden juridico de que el Estado (Nacidon) y las demds entidades publicas tam-
bién son titulares de derechos y puede acudir a la jurisdiccion contenciosa en
busqueda de justicia en relacion con la vulneracion de sus derechos subjetivos
y demas intereses de los que sea titular®.

€n este entendido, no puede entonces hacerse caso omiso de su papel estelar
en la estructuracion de una sociedad libre, pacifica y justa en cuanto limite ins-
titucional al agravio de los derechos y la arbitrariedad, como de los desafueros
respecto de los intereses de la comunidad y los del mismo Estado (Nacidn) y las
demds entidades publicas, como lo hemos reiterado. Determinadora, en con-
secuencia, de una democracia vivencial; incontrovertible fuente de convivencia
humana y de respeto a las instituciones. La ampliacién de su objeto al dmbito
de los litigios del Estado (Nacion) y las demdads entidades publicas, bajo la vision
integral expuesta corre simultdnea con el concepto de eficacia del control y de
la necesidad de la especialidad para su efectividad

La jurisdiccion contenciosa administrativa del Estado democrdtico de derecho,
en los términos de la ley 1437 de 2011, articulos 103 y siguientes, entendida en su
concepcion material?” se sustenta en la idea indiscutible de la reafirmaciéon de
una sociedad justa y equitativa, en donde el derecho y los principios constitu-
cionales, al igual que los valores inspiradores del ordenamiento, se articulan en
precisos conceptos ideoldgicos al servicio de sus finalidades, amplificando su
ambito a la plenitud de litigios posibles donde el Estado (Nacidn) y las demdads
entidades publicas son actores en cuanto posibles victimas, pero también, a
aquellos tradicionales donde siempre se le vio como victimario o infractor del
ordenamiento juridico®.

24.Bajo estas estructuras legales, el contencioso administrativo se vincula ma-

terialmente a los propdsitos y finalidades constitucionales. Profundizando en
las razones de existencia de la organizacion politica y social, caracterizdndose
como un verdadero sistema que se expande como malla protectora y garanti-
zadora de la estabilidad, seguridad y justicia, de todos los actores, tanto publicos
como privados, en cuanto que sanciona los desmanes y desvios a los propositos
estatales, por quienes han asumido las responsabilidades publicas, propician-
do las reparaciones y restablecimientos pertinentes a quienes hubieren podi-
do resultar lesionados con los abusos del poder, o reparando, indemnizando
al Estado cuando es victima por agravios y lesiones a sus derechos e intereses;
reorientando con sus decisiones las instituciones por los senderos materiales de

las finalidades propias del interés general y del bien comun.

26
27
28

SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Compendio de Derecho Administrativo, cit., pp. 153 y ss.
GARCIA PELAYO, Manuel. Derecho constitucional comparado, Madrid, Alianza Editorial, 1984, p. 159.
SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Compendio de Derecho Administrativo, cit., pp. 173 y ss.
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25.Es decir,configura un gran instrumento constitucional para la consolidacion del
modelo de Estado propuesto por ella, que en lineas generales impone limites y
controles orientados a garantizar su fuerza normativa, principios y valores y en
consecuencia su operacion como determinante del ejercicio del poder, para o
cual involucra a todos los actores del litigio: particulares, Estado y demds su-
jetos de derechos, en igualdad de condiciones. En este sentido se pronuncia la
Ley 270 de 1996, estatutaria de la administracién de justicia, en su articulo 2.°
al senalar que “la administracion de justicia es la parte de la funcion publica
gue cumple el E€stado, encargado por la Constitucion Politica y la ley de ha-
cer efectivos los derechos, obligaciones, garantias y libertades consagradas en
ellas, con el fin de realizar la convivencia social y lograr mantener la concordia
nacional’?.

26.En este escenario el Estado (Nacion) y las demads entidades publicas estdan obli-
gados a defender sus derechos y reclamar ante los jueces las violaciones y afec-
taciones de las que sean victimas por cualquier otro sujeto de derechos, y ob-
tener las declaraciones y reparaciones que sean del caso, sea ante la justicia
ordinaria (civil, laboral), o contenciosa administrativa a travées del ejercicio como
accionante de los diferentes medios de control que resulten adecuados a sus
pretensiones, conforme a los presupuestos de la ley 1437 de 2011.

27.No perdamos de vista que la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, es un
juez pleno de todo lo referente a los litigios que involucren los derechos de todos
los sujetos relacionados con la actividad de los poderes publicos y del mismo
Estado (Nacidon) y las demds entidades publicas. En esencia constituye un me-
dio técnico-juridico para el control de la actividad administrativa por el poder
jurisdiccional en procura del restablecimiento y la defensa del orden juridico,
al igual que, un instrumento objetivamente instituido para solucionar los con-
flictos surgidos entre la administracion y los administrados o los demds sujetos
de derecho relacionados con ella, en busqueda de la seguridad juridica, lo cual
realmente hace compleja la estructuracion del objeto de esta jurisdiccion en el
derecho colombiano, sobre todo cuando se toma como modelo los disenos ori-
ginales de la instituciéon en el derecho franceés.

C.- €l ejercicio de los medios de control contenciosos administrativos
por el Estado (Nacién) y demas entidades publicas

28.Ahora bien, el acceso a la jurisdiccion contenciosa por el Estado (Nacidn) y las
demds entidades publicas no es un fendmeno abstracto en nuestra realidad
institucional. Como se advirtid, el Estado (Nacion) y las demas entidades publi-
cas pueden ser sujetos activos procesalmente, personas juridicas que puede ha-

29 Corte Constitucional. Sentencia C-037 de 1996.
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cer uso de todos los mecanismos o medios de control que el ordenamiento juri-
dico establece para la defensa de los derechos e intereses ante esta jurisdiccion.

29.No podemos perder de vista que la Constitucion Politica disehd un interesante
sistema en materia de acciones, dirigidas a establecer instrumentos efectivos
de controles y garantias en manos de la jurisdiccion contencioso administra-
tiva, lo cual amplia de manera significativa el objeto tradicional de esta juris-
diccion especial, en favor de los asociados y sobre todo del interés general y de
los derechos colectivos, instrumentos estos, que de acuerdo a las necesidades
procesales del Estado (Nacion) y demas entidades publicas y su grado de perti-
nencia, pueden ser activados por estos.

30.Elsistema constitucional de las acciones o medios de control en la terminologia
de la ley 1437 de 2011, integra modernos mecanismos procesales de control ju-
dicial, con las cldasicas acciones individuales o subjetivas y objetivas o de anula-
cion dispuestas igualmente en el articulo 89 constitucional, lo cual permite sos-
tener que nuestro marco de acciones es ante todo integral, complementario, y
de naturaleza diversa, dirigido a la efectividad de los derechos fundamentales,
los derechos subjetivos, la legalidad, el interés general y el orden constitucional,
de acceso por todos los sujetos de derechos subjetivos e intereses®°.

31. En este orden de ideas el Estado (Nacidn) y las demds entidades publicas pue-
den y deben segun las circunstancias que ameriten la defensa de sus intereses
y derechos, interponer ante la jurisdiccion contenciosa administrativa en los tér-
minos y condiciones de la ley 1347 de 2011 y demads disposiciones pertinentes las
siguientes acciones o medios de control: (i) Nulidad de los actos administrativos
de cardcter ; (ii) Nulidad y restablecimiento del derecho; (iii) Reparaciéon Directa
“..cuando resulten perjudicadas por la actuacion de un particular o de otra enti-
dad publica..”; (iv) Controversias contractuales; (v) Repeticion; (vi) Proteccion de
derechos e intereses colectivos; (vii) Reparacion de perjuicios causados a un gru-
po; (viii) Cumplimiento de normas con fuerza material de ley o de actos admi-
nistrativos; (ix) Control inmediato de legalidad; (x) Nulidad electoral; (xi) Tutela®.

32.Seria discutible el ejercicio de aquellos medios de control reservados a los ciu-
dadanos o que materialmente fuere imposible dada la consideracion material
de la persona juridica estatal, tales como las siguientes: (i) Nulidad por inconsti-
tucionalidad, y (ii) Perdida de investidura.

33.Especial atencion amerita la llamada accién de lesividad la cual por via doctri-
nal y dada nuestra configuracion normativa procesal contenciosa administra-
tiva le es connatural a la persona juridica estatal. Su caracterizacion la pode-

Mos concretar en los siguientes terminos®
30 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Compendio de Derecho Administrativo, cit., pp. 835 y ss.
31 Ibidem, pp. 835 y ss.
32 Véase ampliamente este tema en SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Tratado de Derecho Ad-
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34.(i) Con el nombre de accion de lesividad?®® se identifica a nivel doctrinal la posi-
bilidad legal del Estado (Nacion) y de las demds entidades publicas de acudir
ante la jurisdiccion contencioso-administrativa con el propdsito de impugnar
sus propias decisiones, teniendo como demandados a los titulares o beneficia-
rios de sus decisiones entre quienes obviamente pueden estar particulares titu-
lares de los derechos que se impugnan por medio de este medio de control no
tipico.>.

35. (i) La configuracion de la accion de lesividad no se produce en todos los ca-
sos en que el E&stado (Nacion) o las demds entidades publicas acudan como
demandantes ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. Se habla
de lesividad unica y exclusivamente cuando lo hagan con el fin de impugnar
aquellos actos administrativos por ellas producidos.

36.(iii)) La accion de lesividad encaja de manera especifica dentro de nuestro or-
denamiento juridico como mecanismo no tipificado expresamente, pero dedu-
cible de la construccion doctrinal que admite la posicion del Estado (Nacion) y
demads entidades publicas demandando sus propios actos.

37.(iv) Se trata de una formula garantistica del ordenamiento juridico en manos
del Estado (Nacion) y de las entidades publicas respecto de la solicitud del auxi-
lio de la jurisdiccion contenciosa para controlar sus propias decisiones cuando
no ha sido posible que estas pierdan su fuerza ejecutoria por la via administra-

ministrativo, Contencioso administrativo, cit., pp. 224 Y ss.

33 Garcia de &nterria, Eduardo. “La configuracion del recurso de lesividad”, Revista de Administracion
Publica, n.° 15, septiembre-diciembre de 1954, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, pp. 115 y 118 a 147. En este
interesante estudio se aborda la evoluciéon histérica de la lesividad, que por lo demds es propia del derecho
espanfol. Especificamente se analizan las raices del concepto de hacienda publica, donde se recibié como un
remedio judicial para impugnar actos en firme del propio demandante. Ahora bien, en su concepcidn inicial
la lesividad no se vinculd a un juicio de legalidad de los actos de la administracién sino a perjuicios o lesiones
gue la hacienda publica pudiera sufrir con ocasion de la vigencia de una decisién administrativa: “El concepto
de lesion, como el mds vulgar de los ‘perjuicios’, tiene un perfil exacto en el derecho y se refiere concretamente
No a un supuesto de invalidez objetiva de un acto por infraccién formal de las normas sino, por el contrario, a
un acto perfectamente valido pero que, sin embargo, implica la consecuencia de un perjuicio econémico para
una de las partes [...] no se estd contemplando el caso ordinario de la nulidad o anulabilidad de los actos admi-
nistrativos, sino especificamente el de desmanes administrativos de liquidaciéon de créditos que, siendo perfec-
tamente vdlidos, han producido, sin embargo, una lesion econédmica en contra de la hacienda”. El fundamento
de esta primaria concepcién de la instituciéon, segun Garcia de Enterria, se produjo a partir del denominado
privilegium fisci o especie de presuncidén de minoridad de la hacienda que llevaba al reconocimiento de la in
integrum restitutio o accién rescisoria por lesién de la hacienda. En esta perspectiva, a la lesividad inicialmen-
te se le concibid, no como una accién de nulidad, sino como el antiguo beneficio de la causa de rescisién por
causa de lesion. Modernamente la institucion se ha transformado sustancialmente pasando a convertirse
en un mecanismo de control de la legalidad, esto es, se presenta una evidente “Involucracién de los motivos
de nulidad en los motivos de lesion como fundamento del recurso”. Sobre el alcance doctrinal de esta accién,
cfr. Aurilivi Linares Martinez. “El proceso de lesividad: ;una via contencioso administrativa en manos de la
administracion?”, en Libro Homenaje al profesor Allan R. Brewer-Carias, t. ii, Madrid, Thomson y &dit. Civitas,
2003, pp. 2233 y ss.; JesUs Gonzdlez Pérez. “El proceso de lesividad”, en Revista de Administracién Publica, n.°
25, Madrid; Roberto Dromi. “Accién de lesividad”, rap, n.° 88, Madrid.

34 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A. Sentencia
del 17 de febrero de 2015, Exp. 3325-13.
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tiva no obstante estar viciadas en su legalidad y que puedan causar perjuicio al
patrimonio publicozs.

38.(v) En el contexto de nuestro Codigo Contencioso Administrativo, la accion de
lesividad adopta una doble connotacion naturalistica: Por una parte, la de una
tipica accion objetiva, cuya pretension bdsica y directa es la proteccion al orde-
namiento juridico, cuando a traveés de su ejercicio el Estado (Nacién) o las enti-
dades publicas buscan tan sélo obtener la nulidad de sus actos administrativos
en beneficio del ordenamiento juridico y la legalidad. En estos casos, la acciéon
se rige por las reglas de la accion de nulidad, compartiendo sus caracteristicas
de intemporal, general y no desistible, pudiéndose intentar en cualquier tiempo
a partir de la expedicion del acto. Por otra parte, la de una accién subjetiva, in-
dividual, temporal y desistible cuando lo que se pretenda con la nulidad de sus
propias decisiones sea el restablecimiento de un derecho de la correspondiente
entidad publica y amparado en una norma juridica. Para todos los efectos es-
tamos en presencia de una verdadera accion de nulidad y restablecimiento del
derecho.

39.(vi) Si a través de esta ultima modalidad se pretende impugnar actos adminis-
trativos que reconozcan prestaciones periddicas, No se estard sujeto a un térmi-
no de caducidad, podrd ejercitarse la accion de lesividad en cualquier tiempo;
sin embargo, a titulo de reparacion del derecho no podrd pretenderse la recu-
peracion de las prestaciones pagadas a los particulares de buena fe. En la prdc-
tica se trataria de una accion de nulidad y restablecimiento del derecho, limi-
tada desde la perspectiva del restablecimiento, aunque se podria intentar otro
tipo de reparacion del dano ocasionado con la vigencia del acto administrativo
impugnado (Ley 1437 de 2011. Art. 164. No T, Lit. ¢)

40. Ahora bien, todo el marco de medios de control expuesto, salvo las excepcio-
nes analizadas, estd en manos, también, por activa, del Estado (Nacion) y de las
demds entidades publicas, en esto la legislacion colombiana es amplia y om-
nicomprensiva de todos los actores posibles en los litigios propios de la jurisdic-

35 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A. Sentencia
del 17 de febrero de 2015, exp. 3325-13 “La accién ejercida por la entidad de derecho publico en defensa de sus
propios intereses, conocida en la doctrina como accién de lesividad, procede cuando la administraciéon expide
un acto administrativo que le resulta perjudicial en razén de que contraviene el orden juridico superior, y sin
embargo no puede revocarlo directamente debido a que no se rednen los requisitos para hacerle cesar sus
efectos mediante el mecanismo de la revocatoria directa, ya porque no es viable obtener el consentimiento
del particular, ya porque no se da alguna de las condiciones previstas para que proceda la revocatoria segun
los articulos 69 a 73 cca, tal como de tiempo atrds lo ha precisado la Sala. En consecuencia, y si bien la ad-
ministracion tiene la facultad de dejar sin efectos sus propios actos administrativos, a través de la revocatoria
directa de los mismos, sélo lo puede hacer en los casos expresamente previstos en el articulo 69 cca, y cuando
se ha creado o modificado una situacién juridica particular y concreta o se ha reconocido un derecho de igual
categoria, si tiene el consentimiento expreso y escrito del titular, tal como lo prescribe el articulo 73 ibidem, lo
gue pone de presente que no siempre es viable el mecanismo de la revocatoria directa, y que en casos en que
tal viabilidad no resulte, se hace necesario acudir ante la jurisdiccion a fin de que sean los jueces de lo conten-
cioso administrativo los que ordenen que el acto administrativo lesivo a los intereses juridicamente tutelados
de la autoridad que lo expidié desaparezca del mundo juridico”.
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cion contenciosa administrativa, lo que nos permite sostener que el regimen es
sustancialmente garantistico y sobre todo, que reafirma la vocacion de sujecion
plena alderecho incluso del Estado (Nacidn) y las demds entidades publicas en
sus diferencias con los demds sujetos, al obligarlo a transitar por los senderos
judiciales para resolver sus diferencias u obtener las reparaciones que sean del
caso frente a cualquier otro sujeto de derecho.

41. En el derecho colombiano esta habilitacion procesal por activa al Estado (Nacion) y
demds entidades publicas tiene sus fundamentos genéricos no soélo en las disposi-
ciones constitucionales que procuran la prevalencia del ordenamiento constitucio-
nal y de la sujecion al principio de legalidad (arts. 2.° 4.°, 6.5, 121,122,123 inc. 2.° y 209,
entre otros) de la totalidad de actuaciones y decisiones de los servidores publicos, y
de los particulares, sino también, en las normas adjetivas contenidas en la ley 1437
de 2011 que habilitan de manera general a cualquier sujeto de derecho que tenga
litigios objeto de la jurisdiccion a acudir a ella, como lo son las contenidas en los ar-
ticulos 103, 104, hipdtesis que se confirma con la redaccion no excluyente del Estado
(Nacion) y demas entidades publicas por activa en los articulos 149 a 155 de la misma
codificacion al definir las competencias del Consejo de Estado, Tribunales y Jueces
en lo contencioso administrativo.

42.Se confirma esta linea de consolidacion del Estado (Nacion) y demds entidades pu-
blicas como compareciente general al proceso contencioso administrativo sea como
parte activa o pasiva conforme a las reglas establecidas en el articulo 159 inc.1, de la
ley 1437 de 2011 que determina con claridad meridana que, “... Las entidades publi-
cas, los particulares que cumplen funciones publicas y los demds sujetos de derecho
qgue de acuerdo con la ley tengan capacidad para comparecer al proceso, podrdn
obrar como demandantes, demandados o intervinientes en los procesos contencio-
so administrativos, por medio de sus representantes, debidamente acreditados...” %

43, Después de dilucidar que el Estado (Nacidon) es un compareciente general al proce-
SO contencioso administrativo sea como parte activa o pasiva, se pasa a analizar si
puede invocar la responsabilidad extracontractual que por dano padece como con-
secuencia de las acciones u omisiones de particulares al tenor del articulo 140, Inciso
3,de la ley 1437 de 2011.

36 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Cuarta. Sentencia del 26 de marzo
de 1999, exp. 9244 “De conformidad con el articulo 149 cca vigente a la fecha de la presentacién de la deman-
dq, las entidades publicas pueden obrar como demandantes, demandadas o intervinientes en los procesos
contencioso administrativos, y pueden incoar todas las acciones previstas en el Cédigo Contencioso Admi-
nistrativo cuando las circunstancias lo ameritan. Asi mismo, el articulo 136 ibidem, vigente por la época en
mencidn, preveia en su inciso 2.° que la accién de nulidad y restablecimiento del derecho caduca al cabo de 2
anos sieldemandante es una entidad publica. Las normas en mencidén ponen de presente la legitimacion que
tiene una entidad publica para demandar sus propios actos, en ejercicio de la accién de nulidad y restableci-
miento del derecho consagrada en el articulo 85 cca, pues no es cierto que la Unica persona que se puede creer
lesionada en su derecho es el particular destinatario del acto, dado que puede suceder que la administracién
encuentre que su propio acto resulta lesivo a sus intereses amparados juridicamente, motivo por el cual, a vo-
ces del articulo en mencién, puede pedir la nulidad de su propio acto administrativo y el restablecimiento del
derecho conculcado con el mismo”.
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II. Contenido.
Medio de control
de Reparacion
Directa. Alcance
de la pretension
contenida en el
Art. 140, Inc. 3, de
la Ley 1437 de 2011

44.  Abordar, en escenarios cldsicos
de nuestro derecho contencioso ad-
ministrativo, la accidon o medio de
control de reparacion directa, esto es,
del instrumento idéneo y, a su vez,
del mecanismo juridico tendiente a
garantizar el acceso efectivo a la ad-
ministracion de justicia, en los térmi-
nos del articulo 90 constitucional, de
quienes son objeto de danos antiju-
ridicos ocasionados, conforme al dis-
curso tradicional de estas estructuras
doctrinales y legislativas, por la ac-
cion u omision de los agentes estata-
les, constituye uno de los imperativos
doctrinales de mayor trascendenciaq,
en la hora actual de la evoluciéon de
la figura, no solo, para reforzar su
conformidad con sus bases constitu-
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cionales, principalmente las derivadas de la cldusula del Estado social y de-
mocrdtico de derecho, sino también, de frente a los postulados del articulo 140,
inc. 3, de la Ley 1437 de 2011, que introducen nuevos elementos amplificadores
de su tradicional marco de pretensiones, al permitir que el Estado (Nacion) y
las demads entidades publicas, puedan reivindicar por esta via sus derechos e
intereses frente a los danos ocasionados por los particulares u otras entidades
publicas lo cual rompe, sin deteriorar el ordenamiento juridico, las estructuras
historicas de esta institucion vacilar de control, abriéndole las puertas a una
mas amplia vision de agentes victimarios y, por lo tanto, instituyendo un es-
pectro mucho mayor de victimas con derechos plenos para la busqueda en via
judicial de la reparacion integral de los perjuicios sufridos, cosa que con algu-
nas dificultades se venia exponiendo por la doctrina desde la vigencia del viejo
decreto 01 de 1984, pero que logra relativa claridad legal en 1998 con la entrada
en vigencia de la ley 446%.

A.- Consideraciones generales

45 La Ley 1437 de 2011 ha marcado un hito trascedente en el alcance y contenido
de esta institucion contenciosa administrativa y en su admbito material de co-
bertura en relacion con victimas y agentes victimarios, retomando indudable-
mente, en concordancia con el texto constitucional, una linea madas amplia de la
tutela judicial efectiva en nuestro ordenamiento juridico, en relacién con todas
las victimas posibles de danos antijuridicos, sin exclusion alguna, generando un
efecto dindmico en la tutela judicial efectiva®,

37 La consolidacién legislativa de la idea de Reparacidn Directa del Estado y de las entidades publicas
en virtud de los danos de los particulares ha tenido una especial evolucidén dentro de la normatividad nacio-
nal. €s tan solo con la entrada en vigencia de la ley 1437 de 2011 que la misma se consolida. No obstantes las
modificaciones que al régimen de este medio de control se introdujeron en la ley 446 de 1998, la autonomia
plena de la pretensién se logra es con la vigencia de la ley 1437 de 2011. Veamos la evolucién de la figura desde
la vigencia del decreto 01 de 1984 (i) Texto original decreto 01 de 1984: Articulo 86. Accién de reparaciéon directa
y cumplimiento. La persona que acredite interés podrd pedir directamente el restablecimiento del derecho, la
reparaciéon del dafo, el cumplimiento de un deber que la administraciéon elude, o la devolucién de lo indebi-
damente pagado, cuando la causa de la peticidon sea un hecho, o un acto administrativo para cuya prueba
haya grave dificultad. La misma accién tendrd todo aquel que pretenda se le repare el dafio por la ocupaciéon
temporal o permanente de inmuebles por causa de trabajos publicos. (ii) Texto con las modificaciones del decre-
to 2304 de 1989: Articulo 86. Accidn de Reparacion Directa. Modificado por el Decreto 2304 de 1989. Articulo 16.
El articulo 86 del Cdédigo Contencioso Administrativo quedard asi: “Articulo 86. Accidon de Reparacion Directa.
La persona interesada podrd demandar directamente la reparacién del dafio cuando la causa de la peticién
sea un hecho, una omisién, una operaciéon administrativa o la ocupacion temporal o permanente de inmueble
por causa de trabajos publicos”. (iii) Texto con las modificaciones de la ley 446 de 1998: Articulo 86. Accién de
Reparacion Directa. Modificado por el art. 16, Decreto Nacional 2304 de 1989, Modificado por el art. 31, Ley 446
de 1998 La persona interesada podrd demandar directamente la reparaciéon del dafo cuando la causa sea un
hecho, una omisién, una operacién administrativa o la ocupacién temporal o permanente de inmueble por
causa de trabagjos publicos o por cualquiera otra causa. Las Entidades Publicas deberdn promover la misma
accién cuando resulten condenadas o hubieren conciliado por una actuacién administrativa originada en cul-
pa grave o dolo de un servidor o ex -servidor publico que no estuvo vinculado al proceso respectivo, o cuando
resulten perjudicadas por la actuacién de un particular o de la otra Entidad Publica.

38 Corte Constitucional. Sentencia C-644 de 2011.



Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado | 23

46.En sus desarrollos legislativos, la institucion contenciosa administrativa nos
acerca a la postulacion de un instrumento judicial mucho mds amplio y efec-
tivo conforme a las finalidades de nuestro Estado de derecho en materia repa-
ratoria, consolidando la proteccidon y el respeto a los intereses y derechos indivi-
duales, los publicos y colectivos, la legalidad, la paz social e indudablemente la
preservacion y respeto de los derechos e intereses subjetivos, tanto de las perso-
Nnas en toda su extension, como del Estado (Nacidn) y sus diferentes entidades,
cuando unas y otras se configuren materialmente en victimas, independiente-
mente del causante o victimario, permitiéndoles a todos ellos accionar dentro
del marco, contexto y contenido de la reparacion directa.

47.Como lo advertiamos, conforme a las lineas tradicionales de la doctrina y la ju-
risprudencia contenciosa administrativa, se ha venido entendiendo de manera
pacifica que el medio de control en comento constituye un importante instru-
mento dentro del Estado de derecho para la preservacion de uno de los valores
fundamentales como lo es el de la justicia administrativa de frente a la repa-
racion integral, que fuere necesaria, con ocasion de los danos antijuridicos que
le sean imputados al Estado por las acciones u omisiones de las autoridades
publicas, en los términos claros y perentorios del articulo 90 constitucional. Sin
embargo, el legislador, de manera clara e inobjetable, en un paulatino proceso
de consolidacion material de la idea que viene desde 1998, determind en el inc.
3 del articulo 140 de la Ley 1437 de 2011 que “... Las entidades publicas deberdan
promover la misma pretension cuando resulten perjudicadas por la actuacion
de un particular o de otra entidad publica...”

48. Paraentender elalcance de esta pretension claramente delimitada y defini-
da en la ley nos corresponde entender el contexto descriptivo de este importan-
te y trascedente medio de control en los términos y condiciones establecidos en
elarticulo 140 de la ley 1437 de 2011*9, conforme a los cuales a los cuales este me-
dio de control procede segun las siguientes reglas40: (i) Sujecion a la clausula
constitucional de victimas y responsabilidad del Estado y sus agentes, articulo
90 constitucional; (ii) instrumento de la persona victima de dafnos antijuridicos
causados por el Estado o sus agentes (victimarios) y que pretende bdsicamente
su reparacion integral; (iii) instrumento del Estado o entidades publicas victimas

39 Ley 1437 de 2011. Articulo 140. Reparacidén directa. En los términos del articulo 90 de la Constituciéon
Politica, la persona interesada podrd demandar directamente la reparaciéon del dafo antijuridico producido
por la accidén u omisidon de los agentes del Estado.

De conformidad con el inciso anterior, el E€stado responderd, entre otras, cuando la causa del dafo sea un
hecho, una omisién, una operacién administrativa o la ocupacién temporal o permanente de inmueble por
causa de trabajos publicos o por cualquiera otra causa imputable a una entidad publica o a un particular que
haya obrado siguiendo una expresa instrucciéon de la misma.

Las entidades publicas deberdn promover la misma pretensidén cuando resulten perjudicadas por la actua-
cién de un particular o de otra entidad publica.

€n todos los casos en los que en la causacion del dafo estén involucrados particulares y entidades publicas, en
la sentencia se determinard la proporcién por la cual debe responder cada una de ellas, teniendo en cuenta
la influencia causal del hecho o la omisién en la ocurrencia del dafo.

40 Corte Constitucional. Sentencia C-957 de 2014.
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de las acciones u omisiones de los particulares o de otras entidades publicas
(victimarios) y que pretende bdsicamente la reparacion integral.

a) Sujecién a la cldausula constitucional de victimas y responsabilidad
del Estado y sus agentes, articulo 90 constitucional

49.Conforme a lo prescrito en el articulo 90 de la Carta Politica*, la cldusula consti-
tucional de la responsabilidad extracontractual del Estado*? tiene como funda-
mento la determinacion de un dano antijuridico producido u ocasionado a un
administrado, y la imputacion de este a la administracion publica*® tanto por
la accién, como por la omision (omision propiamente dicha o inactividad) de un
deber normativo*“.

50.Lo anterior indica que, en el moderno derecho administrativo, y en la construc-
cion de la responsabilidad extracontractual del Estado lo relevante es la “victi-
ma” y no la actividad del Estado, ya que prima la tutela de la dignidad humana,
el respeto de los derechos constitucionalmente reconocidos, y de los derechos
humanos*.

51. Su fundamento se encuentra en la interpretacion sistemdatica del predmbulo, de
los articulos 1, 2, 4,13 a 29, 90, 93 y 94 de la Carta Politica, y en el ejercicio de un

4] Constitucién Politica de Colombia. Art.90. EL Estado responderd patrimonialmente por los dafios anti-
juridicos que le sean imputables, causados por la accidén o la omisién de las autoridades publicas. (...)
42 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando, Compendio de Derecho Administrativo, cit., pp. 741 y ss. “3-

“Hasta la Constitucidn de 1991, no existia en la Constitucién ni en la ley una cldusula 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 constitucién 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 dano especial. Por el contrario, la actual Constitucién reconoce expresamente la
responsabilidad patrimonial del Estado”. Corte Constitucional, sentencia C-864 de 2004. Puede verse también:
Corte Constitucional, sentencia C-037 de 2003.

43 Conforme a lo establecido en el articulo 90 de la Carta Politica “los elementos indispensables para
imputar la responsabilidad al estado son: a) el dafo antijuridico y b) la imputabilidad del Estado”. Sentencia
de 21 de octubre de 1999, Exps.10948-11643. €s, pues “menester, que ademds de constatar la antijuridicidad del
[dafo], el juzgador elabore un juicio de imputabilidad que le permita encontrar un titulo juridico distinto de
la simple causalidad material que legitime la decisién; vale decir, ‘la imputatio juris' ademds de la ‘imputatio
facti”. Sentencia de 13 de julio de 1993. £n el precedente jurisprudencial constitucional se sostiene: “En efecto, el
articulo de la Carta sefala que para que el Estado deba responder, basta que exista un dafio antijuridico que
sed imputable a una autoridad publica. Por ello, como lo ha reiterado esta Corte, esta responsabilidad se con-
figura “siempre y cuando: i) ocurra un dafo antijuridico o lesidn, ii) éste sea imputable a la accidén u omisién de
un ente publico”. Corte Constitucional, sentencias C-619 de 2002; C-918 de 2002.

44 “Toda accién administrativa concreta, si quiere tenerse la certeza de que realmente se trata de una
accién administrativa, deberd ser examinada desde el punto de vista de su relacién con el orden juridico.
Sélo en la medida en que pueda ser referida a un precepto juridico o, partiendo del precepto juridico, se pue-
da derivar de él, se manifiesta esa accién como funcidén juridica, como aplicacién del derecho y, debido a la
circunstancia de que ese precepto juridico tiene que ser aplicado por un érgano administrativo, se muestra
como accién administrativa. Si una accidén que pretende presentarse como acciéon administrativa no puede ser
legitimada por un precepto juridico que prevé semejante accidn, no podrd ser comprendida como accién del
Estado”. MERKL, Adolfo. Teoria general del derecho administrativo. México, Edinal, 1975, pp. 212 y 213.

45 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Compendio de Derecho Administrativo, cit., pp. 741 y ss
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control de convencionalidad de las normas, que por virtud del blogue ampliado
de constitucionalidad, exige del juez contencioso observar y sustentar el juicio
de responsabilidad en los instrumentos juridicos internacionales (Tratados, Con-
venios, Acuerdos, etc.) de proteccion de los derechos humanos*® y del derecho
internacional humanitario, bien sea que se encuentren incorporados por ley al
ordenamiento juridico nacional, o que su aplicacion proceda con efecto directo
atendiendo a su cardcter de “ius cogens™’.

52.Esta vision, en la que el ordenamiento juridico colombiano [y su jurisprudencia
contencioso-administrativa] estd en el camino de consolidarse, responde al res-
peto de la cldusula del Estado Social y Democrdtico de Derecho y al principio

“pro homine™® que tanto se promueve en los sistemas internacionales de pro-
46 Al analizar el caso Cabrera Garcia y Montiel contra México de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Ferrer Mac-Gregor considerd: “La actuaciéon de los érganos nacionales (incluidos los jueces), ade-
mds de aplicar la normatividad que los rige en sede domeéstica, tienen la obligacién de seguir los lineamientos
y pautas de aquellos pactos internacionales que el Estado, en uso de su soberania, reconocid expresamente
y cuyo compromiso internacional asumid. A su vez, la jurisdicciéon internacional debe valorar la legalidad de
la detencidén a la luz de la normatividad interna, debido a que la propia Convencién Americana remite a la
legislaciéon nacional para poder examinar la convencionalidad de los actos de las autoridades nacionales, ya
que el articulo 7.2 del Pacto de San José remite a las “Constituciones Politicas de los Estados partes o por las
leyes dictadas conforme a ellas” para poder resolver sobre la legalidad de la detencién como pardmetro de
convencionalidad. Los jueces nacionales, por otra par- te, deben cumplir con los demds supuestos previstos en
el propio articulo 7 para no violentar el derecho convencional a la libertad personal, debiendo atender de igual
forma a la interpretacion que la Corte IDH ha realizado de los supuestos previstos en dicho numeral”. FERRER
MAC-GREGCOR, Eduardo. “Reflexiones sobre el control difuso de convencionalidad a la luz del caso Cabrera
Garcia y Montiel Flores vs. México”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado. No.131, 2011, p.920. La Corte In-
teramericana de Derechos Humanos en el caso Almonacid Arellano contra Chile argumentd: “124. La Corte es
consciente que los jueces y tribunales internos estdn sujetos al imperio de la ley y, por ello, estdn obligados a
aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado
internacional como la Convencién Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estdn
sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean
mermadas por la aplicacién de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos
juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de convencionalidad” entre
las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos. €n esta tareq, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la inter-
pretacién que del mismo ha hecho la Corte Interamericanag, intérprete ultima de la Convencidn Americana”.
Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Almonacid Arellano vs. Chile. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006, serie C, num. 154, pdrrs. 123 a 125. En
tanto que en el caso Cabrera Garcia y Montiel contra México la Corte Interamericana de Derechos Humanos
considerd: “Este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que es consciente que las autoridades internas
estdn sujetas al imperio de la ley y, por ello, estdn obligadas a aplicar las disposiciones vigentes en el ordena-
miento juridico. Pero cuando un Estado es parte de un tratado internacional como la Convencién Americana,
todos sus 6rganos, incluidos sus jue- ces, también estdn sometidos a aquél, lo cual les obliga a velar por que
los efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean mermados por la aplicaciéon de normas contrarias
a su objeto y fin. Los jueces y érganos vinculados a la administraciéon de justicia en todos los niveles estdn en
la obligaciéon de ejercer ex officio un “control de convencionalidad” entre las normas internas y la Convencién
Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales co-
rrespondientes. En esta tareaq, los jueces y drganos judiciales vinculados a la administracién de justicia deben
tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte In-
teramericanag, intérprete ultima de la Convencién Americana”. Corte Interamericana de Derechos Humanos,
caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 26 de noviembre de 2010, pdrrs. 12 a 22.
47 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Compendio de Derecho Administrativo, cit., pp. 741 y ss
48 €n la jurisprudencia constitucional colombiana dicho principio se entiende como aquel que “impone
aquella interpretacién de las normas juridicas que sea mds favorable al hombre y sus derechos, esto es, la
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teccion de los derechos humanos*. Cabe, por lo tanto, examinar cada uno de
los elementos con base en los cuales se construye el regimen de responsabili-
dad extracontractual del Estado, fundado en el articulo 90 de la Carta Politica:
el dano antijuridico, y la imputacion®°.

53.€l primer requisito constitucional es el del daio antijuridico: £l dafio antiju-
ridico comprendido, desde la dogmatica juridica de la responsabilidad civil ex-
tracontractual® y del Estado impone considerar dos componentes: a) el alcance
del dano como entidad juridica, esto es, “el menoscabo que a consecuencia de
un acaecimiento o evento determinado sufre una persona ya en sus bienes vi-
tales o naturales, ya en su propiedad o en su patrimonio™? o la “lesién de un
interés o cola alteracion “in pejus” del bien idéneo para satisfacer aquel o con la
pérdida o disponibilidad o del goce de un bien que lo demds permanece inal-
terado, como ocurre en supuestos de sustraccion de la posesion de una cosa™s;
y, b) aquello que derivado de la actividad, omision, o de la inactividad de la
administracion publica no sea soportable i) bien porque es contrario a la Carta
Politica o a una norma legal, o ii) porque sea “irrazonable™*, en clave de los de-

prevalencia de aquella interpretacidon que propenda por el respeto de la dignidad humana y consecuente-
mente por la proteccidn, garantia y promocién de los derechos humanos y de los derechos fundamentales
consagrados a nivel constitucional. Este principio se deriva de los articulos 1° y 2° Superiores, en cuanto en ellos
se consagra el respeto por la dignidad humana como fundamento del Estado social de Derecho, y como fin
esencial del Estado la garantia de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucién, asi como
la finalidad de las autoridades de la Republica en la proteccién de todas las personas en su vida, honra, bie-
nes y demds derechos y libertades”. Corte Constitucional, sentencia T-191 de 2009. Puede verse también: Corte
Constitucional, sentencias C-177 de 2001; C-148 de 2005; C-376 de 2010.

49 Principio que “impone que siempre habrd de preferirse la hermenéutica que resulte menos restrictiva
de los derechos establecidos en ellos”. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-
5/85 “La colegiacion obligatoria de periodistas (articulos 13 y 29, Convencidon Americana de Derechos Huma-
nos”, del 13 de noviembre de 1985. Serie A. No.5, pdrrafo 46.

50 Conforme a lo establecido en el articulo 90 de la Carta Politica “los elementos indispensables para
imputar la responsabilidad al estado son: a) el dafo antijuridico y b) la imputabilidad del Estado”. Sentencia
de 21 de octubre de 1999, Exps.10948-11643.

51 “... el perjudicado a consecuencia del funcionamiento de un servicio publico debe soportar el dafo
siempre que resulte (contrario a la letra o al espiritu de una norma legal o) simplemente irrazonable, conforme
a la propia légica de la responsabilidad patrimonial, que sea la Administracién la que tenga que soportarlo”.
PANTALEON, Fernando. “Como repensar la responsabilidad civil extracontractual (También de las Administra-
ciones publicas)”, Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma, No.4, 2000, p.185. Martin
Rebollo se pregunta: “;Cudndo un dafio es antijuridico? Se suele responder a esta pregunta diciendo que se
trata de un dano que el particular no estd obligado a soportar por no existir causas legales de justificacidén en
el productor del mismo, esto es, en las Administraciones Publicas, que impongan la obligacién de tolerarlo. Si existe tal
obligacién el dafio, aunque econémicamente real, no podra ser tachado de dafio antijuridico. Esto es, no cabrd hablar,
pues, de lesion”. MARTIN REBOLLO, Luis. “La responsabilidad patrimonial de la administracién publica en
Espana: situacion actual y nuevas perspectivas”, en BADELL MADRID, Rafael (Coord). Congreso Internacional
de Derecho Administrativo (En Homenaje al PROF. LUIS H. FARIAS MATA). Caracas, Universidad Catoélica An-
drés Bello, 2006, pp.278 y 279.

52 LARENZ. “Derecho de obligaciones”, citado en DIEZ PICAZO, Luis. Fundamentos de derecho civil pa-
trimonial. La responsabilidad civil extracontractual. T.V. 1 ed. Navarra, Thomson-Civitas, 2011, p.329.

53 SCONAMIGLIO, R. “Novissimo digesto italiano”, citado en DIEZ PICAZO, Luis. Fundamentos de dere-
cho civil patrimonial. La responsabilidad civil extracontractual. T.V. 1° ed. Navarra, Thomson-Civitas, 2011, p.329.
54 “.. que lo razonable, en buena légica de responsabilidad extracontractual, para las Administraciones
publicas nunca puede ser hacerlas mds responsables de lo que sea razonable para los entes juridico-privados
gue desarrollan en su propio interés actividades andlogas”. PANTALEON, Fernando. “Como repensar la respon-
sabilidad civil extracontractual (También de las Administraciones publicas)”, cit., p.186.
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rechos e intereses constitucionalmente reconocidos; y, iii) porque no encuentra
sustento en la prevalencia, respeto o consideracion del interés general.

54.Al respecto, la jurisprudencia constitucional colombiana sefala que g, “(...) an-
tijuridicidad del perjuicio no depende de la licitud o ilicitud de la conducta des-
plegada por la Administracion sino de la no soportabilidad del dano por parte
de la victima. De otro lado, la concepcion del dano antijuridico a partir de la
consideracion de que quien lo sufre no estd obligado a soportarlo constituye
otra forma de plantear el principio constitucional segun el cual, la igualdad
frente a las cargas publicas es sustento de la actividad de la administracion
publica™>. Asi pues, siguiendo la jurisprudencia constitucional se consideraq,
“La Corte Constitucional ha entendido que esta acepcion del dano antijuridico
como fundamento del deber de reparacion estatal armoniza plenamente con
los principios y valores propios del Estado Social de Derecho debido a que al
Estado corresponde la salvaguarda de los derechos y libertades de los adminis-
trados frente a la propia Administracion®,

55.De igual maneraq, la jurisprudencia constitucional considera que el dafo antiju-
ridico se encuadra en los “principios consagrados en la Constitucion, tales como
la solidaridad (Art. 1°) y la igualdad (Art. 13), y en la garantia integral del patri-
monio de los ciudadanos, prevista por los articulos 2° y 58 de la Constitucion”.

56.Debe quedar claro que es un concepto que es constante en la jurisprudencia
del Consejo Estado, que debe ser objeto de adecuacion y actualizacion a la luz
de los principios del &stado Social de Derecho, ya que como lo sefnala la ju-
risprudencia de la Seccion Tercera un “Estado Social de Derecho y solidario y
respetuoso de la dignidad de la persona humana, no puede causar danos anti-
juridicos y no indemnizarlos”*8, menos cuando debe garantizarse la eficacia en

55 Corte Constitucional, sentencia C-254 de 2003. Asi mismo, se considera: “El articulo 90 de la Cartq,
atendiendo las (sic) construcciones jurisprudenciales, le dio un nuevo enfoque normativo a la responsabilidad
patrimonial del Estado desplazando su fundamento desde la falla del servicio hasta el dafo antijuridico. Ello
implica la ampliacién del espacio en el que puede declararse la responsabilidad patrimonial del Estado pues
el punto de partida para la determinacién de esa responsabilidad ya no estd determinado por la irregular
actuacion estatal — bien sea por la no prestacion del servicio, por la prestacién irregular o por la prestacidon
tardia- sino por la produccién de un dano antijuridico que la victima no estd en el deber de soportar, indepen-
dientemente de la regularidad o irregularidad de esa actuacion”. Corte Constitucional, sentencia C-285 de
2002.

56 Corte Constitucional, Sentencia C-333 de 1996. Puede verse también: Corte Constitucional, sentencia
C-918 de 2002. A lo que se agrega: “El articulo 90 de la Constitucidn Politica le suministré un nuevo panorama
normativo a la responsabilidad patrimonial del Estado. €n primer lugar porque reguld expresamente una te-
mdtica que entre nosotros por mucho tiempo estuvo supeditada a la labor hermenéutica de los jueces y que
sélo tardiamente habia sido regulada por la ley. Y en segundo lugar porque, al ligar la responsabilidad estatal
a los fundamentos de la organizaciéon politica por la que optd el constituyente de 1991, amplid expresamente
el dmbito de la responsabilidad estatal haciendo que ella desbordara el limite de la falla del servicio y se en-
marcara en el mds amplio espacio del dafio antijuridico”. Corte Constitucional, sentencia C-285 de 2002.

57 Corte Constitucional, Sentencia C-333 de 1996; C-832 de 2001.

58 Agregdndose: “Para eludir el cumplimiento de sus deberes juridicos no puede exigirle al juez que,
como no le alcanzan sus recursos fiscales, no le condene, por ejemplo, por los atentados de la fuerza publica,
contra la dignidad de la persona humana”. Consejo de Estado. Seccidn Tercera, sentencia de 9 de febrero de
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la proteccioén y ejercicio de los derechos fundamentales®, de los intereses y bie-
nes juridicos de los administrados. A su vez, dicho dano antijuridico tiene como
caracteristicas que sea cierto, presente o futuro, determinado o determinable®©,
anormal® (sin que se deba confundir dicha anormalidad como sinénimo del
fundamento del dano especial), y que afecte o vulnere una situacion juridica-
mente protegida®.

57.Se trata de un dano que las victimas no estaban llamadas a soportar como una
carga ordinaria, nisiquiera extraordinaria, en atencion al respeto de su dignidad
humana y de sus derechos constitucionales a la vidag, a la integridad personal,
a la honra, al libre desarrollo de la personalidad®, etc., que es incuestionable en
un Estado Social de Derecho®, desde una perspectiva no sélo formal, sino tam-
bieén material de la antijuridicidad®®.

1995. Exp.9550.

59 “Desde la perspectiva que consideraba al Derecho como racionalizador del ejercicio del poder, la re-
levancia de los derechos fundamentales hace que esa racionalizacidn tenga en estos su elemento inspirador”.
ASIS, Rafael de. Las paradojas de los derechos fundamentales como limites al poder. Madrid, Dykinson, 2003,

p. 27.

60 Consejo de Estado. Seccidén Tercera, Sentencia de 19 de mayo de 2005. Rad. 2001-01541 AC.

61 “por haber excedido los inconvenientes inherentes al funcionamiento del servicio”. Consejo de Estado.
Seccioén Tercera, Sentencia de 14 de septiembre de 2000. Exp.12166.

62 Consejo de Estado. Seccién Tercera, Sentencia de 2 de junio de 2005. Rad. 1999-02382 AG.

63 Ejemplos: a) Consejo de Estado. Seccién Tercera, Sub-seccidon C, sentencia de 25 de mayo de 2011, expe-

dientes 15838-18075-25212 (caso toma de la Base Militar de “Las Delicias”): “Consistente en la muerte violenta
de uno de los soldados, y las lesiones ocasionadas en la humanidad del otro soldado por los que se demanda”;
b) Consejo de Estado. Seccidn Tercera, Sub-seccidn C, sentencia de 31 de agosto de 2011, expediente 19195 (caso
ataque a la estaciéon de la Policia Nacional de Barbacoas —Narifio-): Consistente en la muerte violenta del uni-
formado del que se demanda. “Se trata de un dafo que la victima, Escobar Ferndndez, no estaba llamado a
soportar como una carga ordinaria, ni siquiera extraordinaria, en atencién al respeto de su dignidad humana
y de sus derechos constitucionales a la vida y a la integridad personal, que es incuestionable en un Estado
Social de Derecho. Sin embargo, no siendo suficiente constatar la existencia del dafo antijuridico, es necesario
realizar el correspondiente juicio de imputacién, que permita determinar si cabe atribuirlo fdctica y juridica-
mente a las entidades demandadas, o si opera alguna de las causales exonerativas de responsabilidad, o se
produce un evento de concurrencia de acciones u omisiones en la produccién del dafo”; ¢) Consejo de Estado.
Seccioén Tercera, Sub-seccién C, sentencia de 19 de agosto de 2011, expediente 20227 (caso lesiones a civil que se
encontraba alinterior de la estaciéon de la Policia Nacional del municipio de Belén —Narifo-): “consistente en la
“herida perforante de ojo izquierdo”, como consecuencia de las esquirlas de granada que le afectaron cuando
se encontraba en la Estacién de la Policia Nacional ubicada en el municipio de Belén (Narifo), el 14 de octubre
de 1998";

64 “La Corte Constitucional ha entendido que esta acepcion del dafio antijuridico como fundamento del
deber de reparacion estatal armoniza plenamente con los principios y valores propios del Estado Social de
Derecho debido a que al Estado corresponde la salvaguarda de los derechos y libertades de los administra-
dos frente a la propia Administracién [sentencia C-333 de 1996]. Igualmente ha considerado que se ajusta a
distintos principios consagrados en la Constitucidn, tales como la solidaridad (Art. 1°) y la igualdad (Art. 13), y
en la garantia integral del patrimonio de los ciudadanos, prevista por los articulos 2° y 58 de la Constitucion
[sentencia C-832 de 2001]". Corte Constitucional, sentencia C-038 de 2006. €n la doctrina Diez Picazo sostiene:
“€l hecho de hablar de un <dano indemnizable> significa, sin duda ninguna, que no todos los dafos se indem-
nizan (..) especialmente al examinar los problemas de la antijuridicidad y en relacién con ellos la cuestién
relativa a si es necesario que el dafo se produzca con lesidn de un interés del sujeto que esté juridica o legiti-
mamente protegido”. DIEZ PICAZO, Luis. Fundamentos de derecho civil patrimonial. La responsabilidad civil
extracontractual, cit., pp.336 y 337.

65 Cabe fundarse en la aproximacién al derecho penal, de manera que “se admite que al lado de una
antijuridicidad formal, definida abstractamente por contraposiciéon con el ordenamiento juridico, existe una
antijuridicidad material que estd referida a juicios de valor... sélo desde un punto de vista valorativo se puede
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58. Cabe advertir, que la Carta Politica de 1991 introduce el concepto de dano anti-
juridico, cuya delimitacion pretoriana no ha sido completa, y ha suscitado con-
fusiones, especialmente con el concepto de dano especial, al entender que la
carga no soportable es asimilable a la ruptura del equilibrio de las cargas pu-
blicas, lo que no puede admitirse y debe llevar a reflexionar a la jurisprudencia
y a la academia de la necesidad de precisar el contenido y alcance del dano
antijuridico, que sin duda alguna se enriquece desde una vision casuistica.

59.El segundo requisito constitucional es el de la imputacion: Pero no siendo su-
ficiente con la valoracion del dano antijuridico, y no existiendo eximentes de
responsabilidad, cabe examinar el segundo elemento exigido por el articulo 90
constitucional, el de la imputacion, con el objetivo de determinar su alcance y
el debate que suscita doctrinal y jurisprudencialmente.

60.En cuanto a la imputacion exige analizar dos esferas: a) el dmbito fdctico, y; b)
la imputacion juridica®®, en la que se debe determinar la atribucion conforme a
un deber juridico —normativo®’- (que opera conforme a las diferentes condicio-
nes que para establecer la responsabilidad ha consolidado la jurisprudencia
contencioso administrativa: falla o falta en la prestaciéon del servicio®® —simple,
presunta y probada-; dano especial —desequilibrio de las cargas publicas, dano

anormal®-; riesgo excepcional’), incluida la imputacion objetiva de la respon-
explicar que en la antijuridicidad tengan que encontrar su fundamento y su asiento las causas de justifica-
cién. En sentido material, la antijuridicidad es un juicio valorativo o juicio de desvalor que expresa... el cardcter
objetivamente indeseable para el ordenamiento juridico, de una lesién o puesta en peligro de bienes juridicos
y puede ser un juicio de desvalor acerca del resultado o un juicio de desvalor acerca de la conducta cuando
ésta pueda ser considerada peligrosa ex ante”. DIEZ-PICAZO, Luis. Fundamentos del derecho civil patrimonial.
La responsabilidad civil extracontractual, cit., p.303.

66 “La imputacién depende, pues, tanto de elementos subjetivos como objetivos”. SANCHEZ MORON,
Miguel. Derecho administrativo. Parte general,, ob,, cit.,, p.927.
67 “Toda accidén administrativa concreta, si quiere tenerse la certeza de que realmente se trata de una

accién administrativa, deberd ser examinada desde el punto de vista de su relacién con el orden juridico.
Sélo en la medida en que pueda ser referida a un precepto juridico o, partiendo del precepto juridico, se pue-
da derivar de él, se manifiesta esa accién como funcién juridica, como aplicacién del derecho y, debido a la
circunstancia de que ese precepto juridico tiene que ser aplicado por un érgano administrativo, se muestra
como accién administrativa. Si una accidén que pretende presentarse como accidén administrativa no puede
ser legitimmada por un precepto juridico que prevé semejante accion, no podrd ser comprendida como accién
del Estado”. MERKL, Adolfo. Teoria general del derecho administrativo cit., pp.212 y 213.

68 Que en su cldsica formulacidn puede representar: a) mal funcionamiento de la actividad administra-
tiva; b) que no funciona la actividad administrativa; c) tardio funcionamiento de la actividad administrativa.
69 “... el fundamento de la responsabilidad de la administracién puede apreciarse en la siguiente idea:

los servicios funcionan en interés general de la colectividad (...) La colectividad se beneficia de sus ventajas, si
el funcionamiento de un servicio publico causa un perjuicio especial a un individuo es justo que la colectividad
soporte la carga de su reparacién. €s la idea de la igualdad de los individuos ante las cargas publicas”. LAU-
BADERE, André de; VENEZIA, Jean Claude; GAUDEMET, Yves. Traité de droit administratif, cit., p.980.

70 “... la administracién es responsable sin culpa cuando el dafio es debido a un riesgo de naturaleza ex-
cepcional que la administracién habia ella misma contribuido a crear (...) El riesgo anormal de vecindad y la
teoria de las cosas y actividades peligrosas constituyen las dos aplicaciones esenciales de esta idea de riesgo
excepcional”. LAUBADERE, André de; VENEZIA, Jean Claude; GAUDEMET, Yves. Traité de droit administratif,
cit., p.998. En el Estado de providencia “es cierto que la necesidad de seguridad caracteriza al hombre contem-
pordneo y esa necesidad se expresa con un vigor excepcional cuando la causa del accidente puede encontrar-
se en el funcionamiento de una cosa que crea riesgos pdrticulares para los administrados, de una frecuencia
excepcional o de una amplitud anormal”. MOREAU, Jacques. “Les choses dangereuses en droit administratif
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sabilidad patrimonial del Estado.

6l. Dentro de la imputacion juridica, a su vez, se exige, determinar el (o los) funda-
mento (s) de la responsabilidad, esto es, la explicacion en virtud de la cual la
administracion publica puede ser, bajo ciertas condiciones, ser declarada res-
ponsable de los danos antijuridicos que ocasiona. Dicho fundamento, en la ac-
tualidad, puede encontrarse en el incumplimiento, cumplimiento defectuoso o
no ejercicio de las obligaciones positivas derivadas de los deberes normativos.
Precisamente, en la jurisprudencia constitucional se sostiene, “La superioridad
jerarquica de las normas constitucionales impide al legislador disefar un siste-
ma de responsabilidad subjetiva para el resarcimiento de los danos antijuridi-
cos que son producto de tales relaciones sustanciales o materiales que se dan
entre los entes publicos y los administrados. La responsabilidad objetiva en el
terreno de esas relaciones sustanciales es un imperativo constitucional, no sélo
por la norma expresa que asi lo define, sino también porque los principios y va-
lores que fundamentan la construcciéon del Estado segun la cldusula social asi
lo exigen™”".

62.Sin duda, en la actualidad todo regimen de responsabilidad patrimonial del
Estado exige la afirmacion del principio de imputabilidad”?, segun el cual, la
indemnizacion del daho antijuridico cabe achacarla al Estado cuando haya el
sustento fdactico y la atribucién juridica”™. Debe quedar claro, que el derecho no
puede apartarse de las “estructuras reales si quiere tener alguna eficacia sobre
las mismas"74.

francais”, en Travaux Henri Capitant. Paris, Dalloz, 1967, p. 260.

71 Corte Constitucional, sentencia C-043 de 2004.

72 €n los términos de Kant, dicha imputacién se entiende: “Imputacion (imputatio) en sentido moral es
el juicio por medio del cual alguien es considerado como autor (causa libera) de una accién, que entonces se
llama acto (factum) y estd sometida a leyes; si el juicio lleva consigo a la vez las consecuencias juridicas del
acto, es una imputacién judicial (imputatio iudiciaria), en caso contrario, sélo una imputacién dictaminadora
(imputatio diiudicatoria)”. KANT, I. La metafisica de las costumbres. Madrid, Alianza, 1989, p.35. En nuestro pre-
cedente jurisprudencial constitucional se sostiene: “La jurisprudencia nacional ha recabado en ello al sentar la
tesis de que la base de la responsabilidad patrimonial del Estado la constituye la imputabilidad del dafio. En
efecto, con fundamento en la jurisprudencia del Consejo de Estado, la Corte Constitucional ha sostenido que la
responsabilidad patrimonial del Estado y de las demds personas juridicas publicas se deriva de la imputabili-
dad del perjuicio a una de ellas, lo cual impide extenderla a la conducta de los particulares o a las acciones u
omisiones que tengan lugar por fuera del dmbito de la administracién publica”. Corte Constitucional, senten-
cia C-254 de 2003.

73 €L “otro principio de responsabilidad patrimonial del Estado es el de imputabilidad. De conformidad
con éste, la indemnizacién del dafo antijuridico le corresponde al estado cuando exista titulo juridico de atri-
bucién, es decir, cuando de la voluntad del constituyente o del legislador pueda deducirse que la accién u
omisidn de una autoridad publica compromete al Estado con sus resultados”. Corte Constitucional, sentencia
C-254 de 2003.

74 “Tenia razén Welzel al considerar que el Derecho debe respetar estructuras antropoldégicas como la
capacidad de anticipaciéon mental de objetivos cuando se dirige al hombre mediante normas. Desde luego,
si el ser humano no tuviera capacidad de adoptar o dejar de adoptar decisiones teniendo en cuenta moti-
VOS normativos, seria inutil tratar de influir en el comportamiento humano mediante normas prohibitivas o
preceptivas”. MIR PUIG, Santiago. “Significado y alcance de la imputacion objetiva en el derecho penal”, en
Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, 05-05-2003 [http://criminet.urg.es/recpc, pp.6 y 7].
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63.Debe, sin duda, plantearse un juicio de imputacion en el que demostrado
el dano antijuridico, deba analizarse la atribucion fdctica y juridica (en cuanto
a su fundamento) en tres escenarios: peligro, amenaza y dano. En concreto, la
atribucion juridica debe exigir que sea en un solo titulo de imputacion, la falla
en el servicio”, en el que deba encuadrarse la responsabilidad extracontractual
del Estado, sustentada en la vulneracion de deberes normativos’, que en mu-
chas ocasiones no se reducen al dmbito negativo, sino que se expresan como
deberes positivos en los que la procura o tutela eficaz de los derechos, bienes e
intereses juridicos es lo esencial para que se cumpla con la clausula del Estado
Social y Democrdatico de Derecho, y que debe ajustarse a la dindmica del pro-
greso de las sociedades, la técnica y la ciencia”.

64. ©64.- Asi Mismo, debe considerarse que la responsabilidad extracontractual
Nno puede reducirse a su consideracion como herramienta destinada solamente
a la reparacion, sino que debe contribuir con un efecto preventivo’ que permita
la mejora o la optimizacion en la prestacion, realizacion o ejecucion de la activi-
dad administrativa globalmente considerada”. Con otras palabras, y siguiendo
a la doctring, el “contencioso-administrativo y la responsabilidad patrimonial
juegan asi ese papel de control y garantia, pero, al mismo tiempo, coadyuvan
a la eficacia porgue ensenan, en primer lugar, a cobmo no se debe actuar si se
guiere conseguir tales o cuales objetivos e influyen o deberian influir en el modo
de actuacion futuro que evite el dano y, en consecuencia, el tener que pagar
una indemnizaciono,

75 €n su momento la doctrina francesa ha sostenido: “(...) la responsabilidad de la administraciéon com-
porta asi mismo la coexistencia de dos sistemas, aquel de la falla administrativa que juega como titulo princi-
pal, con aquel del riesgo administrativo que juega como titulo complementario”.

76 Merkl ya lo senald: “eEl hombre juridicamente puede hacer todo lo que no le sea prohibido expresa-
mente por el derecho; el drgano, en fin de cuentas, el estado, puede hacer solamente aquello que expresa-
mente el derecho le permite, esto es, lo que cae dentro de su competencia. En este aspecto el derecho admi-
nistrativo se presenta como una suma de preceptos juridicos que hacen posible que determinadas actividades
humanas se atribuyan a los érganos administrativos y, en ultimo extremo, al estado administrador u otros
complejos orgdnicos, como puntos finales de la atribucién. Elderecho administrativo no es sélo la conditio sine
gua non, sino condijo per quam de la administracion”. MERKL, Adolfo. Teoria general del derecho administra-
tivo, cit., p.211.

77 “Los riesgos del progreso afectan a la concepciéon misma de la lesidn antijuridica”. MARTIN REBOLLO,
Luis. La responsabilidad patrimonial de las entidades locales, cit., p.65.
78 “€n consecuencia, la funcién de la responsabilidad extracontractual (sic) no puede ser ni Unica ni pri-

mariamente indemnizatoria. Tiene que ser, ante todo, preventiva o disuasoria, o se trataria de una instituciéon
socialmente absurda: ineficiente”. PANTALEON, Fernando. “Cémo repensar la responsabilidad civil extracon-
tractual (También de las Administraciones publicas)”, cit., p.174.

79 “La responsabilidad, pues (...) apunta al corazén mismo de las dimensiones del Estado, a las pautas de
calidad en la prestacion de los servicios, a las exigencias del buen funcionamiento”. MARTIN REBOLLO, Luis.
La responsabilidad patrimonial de las entidades locales, cit., pp.48 y 49.

80 Ibidem, p.46.
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b) Instrumento de la persona victima de daios antijuridicos causados
por el Estado o sus agentes (victimarios) y que pretende bdsicamente su
reparacion integral.

65.La accion o medio de control de reparacion directa desarrollada en el articulo
140 de la ley 1437 de 2011®, es una accion de naturaleza subjetiva, individual,
temporal y desistible, a través de la cual la persona que se crea lesionada o
afectada por un hecho, una omisién, una operacién administrativa o la ocupa-
cion temporal o permanente de un inmueble por causa de trabajo publico o
por cualquier otra causa, sucedidas dentro del territorio nacional®, imputable a
una entidad publica o a un particular que haya obrado siguiendo una expresa
instruccion de la misma, podrd solicitar directamente ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo que se repare el dano causado y se le reconozcan
las demds indemnizaciones que correspondan, esto es, sin reclamacion previa a
la administracion o mediando peticion de nulidad, como en el caso de la accioén
de restablecimiento del derecho®.

66.Se trata de una tipica accion tendiente a indemnizar a las personas con ocasion
de la responsabilidad extracontractual en que pudo incurrir el Estado, debido a

81 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando, Compendio de Derecho Administrativo, cit., pp. 877 y ss.

82 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia del 29 de julio
de 1997, exp. 13507. “Segun el articulo 82 cca, la jurisdiccién contencioso administrativa estd instituida por la
Constitucién para juzgar las controversias y litigios administrativos originados en la actividad de las entidades
publicas y de las personas privadas que desempenen funciones administrativas. Se ejerce por el Consejo de
Estado y los tribunales administrativos de conformidad con la Constituciéon y la ley. Como la actividad publica
es el resultado de la potestad estatal, y ésta se ejerce dentro de su dmbito territorial, no es posible atribuirse
poder jurisdiccional para conocer un conflicto producido por fuera del territorio nacional, asi se encuentre
implicada una entidad publica, o los perjuicios cuya indemnizacién se reclama hayan sido producidos por
nacionales colombianos, por cuanto el ejercicio de la funcidén de administracién de justicia es un acto reglado
y expresamente atribuido, en razén del principio constitucional de legalidad. Concordante con lo anterior,
el Cédigo Contencioso Administrativo al definir las reglas de competencia de los tribunales administrativos
prescribe en su articulo 13110, en relacién a las acciones de reparacidn directa y cumplimiento que se promue-
van contra la Nacién, las entidades territoriales o las entidades descentralizadas de los diferentes érdenes. En
consecuencia, no le es posible a la jurisdiccidon contencioso administrativa colombiana conocer una demanda
de reparacién directa en contra de la Nacién por hechos producidos fuera de su territorio. En conclusién, la
demanda que ha sido remitida a esta corporacién amerita ser rechazada por falta de jurisdicciéon, de confor-
midad con el articulo 143 cca”.

83 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia del 4 de sep-
tiembre de 1997, exp. 10239. “Cuando se producen perjuicios por hechos u omisiones de una autoridad publica,
el damnificado podrd exigir su resarcimiento mediante la accién de reparacién directa. Vale decir, no podrd
reclamarle el reconocimiento a la entidad publica responsable porque ésta, en principio, no podrd auto con-
denarse al pago de tales perjuicios. Solo el juez administrativo podrd imponer esta condena. Si éste, en lugar
de demandar, le pide a la administraciéon el resarcimiento del dano, ésta no podrd acceder a lo pedido; y su
negdtiva a responder tampoco producird un acto negativo presunto (silencio). Si asi fuerq, frente a dichos actos
(el expreso o el negativo presunto) habria de instalar la accién de nulidad y restablecimiento y no lo hubiera
producido el hecho o la omisién, sino la decision administrativa. €n los casos de dafos por hechos u omisiones
de la administracién, la via serd la de la demanda directa ante el juez, porque no existird ni la peticidn previa
ni, como es obvio, tampoco el agotamiento de la via gubernativa. Este es el alcance que tiene la accién de re-
paracion directa que consagra el articulo 86 cca €n sintesis, el damnificado puede buscar las vias de acuerdo
prejudicial, pero no puede provocar un pronunciamiento administrativo para demandarlo luego de la accién
de nulidad y restablecimiento del derecho, porque, se repite, ello equivaldria ni mds ni menos a modificar la
causa del dafo”.
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las actividades anteriormente indicadas, que excluyen de entrada el acto ad-
ministrativo® €l Consejo de Estado ha trazado algunos paradmetros interpretati-
vos que esclarecen su alcance y aplicacion en algunas providenciosBs.

67.En este sentido, los motivos y finalidades de la accidon estdn determinados exclu-
sivamente por un juicio de responsabilidad del Estado, que lleva irremediable-
mente al reconocimiento de indemnizaciones pertinentes como consecuencia
de los perjuicios ocasionados. Desde esta perspectiva, la técnica de la demanda
de reparacion directa varia radicalmente frente a las acciones de nulidad y de
plena jurisdiccion. En este tipo de mecanismo, la pretension no conduce a un
juicio de legalidad, sino a una declaratoria de responsabilidad debido a hechos,
operaciones, omisiones U ocupaciones temporales o permanentes de inmue-
bles que ocasionan danos respecto de los sujetos de derecho, circunstancias
estas que deben estar plenamente demostradas en el proceso.

68.Ahora bien, a diferencia de la accidon de plena jurisdiccion, el principio que rige
___elandlisis juridico en la reparacion directa es el de iura novit curia®, en el senti-

84 Los conceptos de hecho, operacidon y omisidn que constituyen la base para el ejercicio de la accién de
reparacioéon directa se encuentran ampliamente desarrollados en el capitulo primero del tomo i de esta obra.
85 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 8 de

mayo de 1995, exp. 8118, donde se sostiene que a partir del articulo 90 C. N. se consagra la cldusula general
de responsabilidad patrimonial del Estado: “De él, y concretamente de su inciso 1.° se deduce, como ya lo ha
dicho la Sala en algunas oportunidades, que son dos las condiciones indispensables para la procedencia de
la declaracién de la responsabilidad patrimonial con cargo al Estado y demds personas juridicas de derecho
publico, a saber: el dafio antijuridico y la imputabilidad del dano de alguna de ellas...”. Sobre estas bases de
la responsabilidad puede cfr. igualmente a Juan Carlos Henao, quien ha publicado varios articulos sobre el
tema, entre otros “La falla personal del funcionario publico en la Ley 80 de 1993", en Jorge Pino Ricci (comp.).
Contratacién estatal, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 1994. Se destaca en este trabajo que la no-
cion de dafo antijuridico desde la perspectiva del Consejo de Estado corresponde a todo aquel que “la victima
no tiene el deber juridico de soportar [..] de donde se deduce que todos aquellos que provengan del ordena-
miento juridico o correspondan a cargos imputables a la propia victima no quedarian subsumibles dentro del
concepto constitucional de dafo antijuridico”. Henao propone para el concepto de dafio antijuridico un con-
cepto diferente: “€s aquel que se subsume en uno cualquiera de los regimenes de responsabilidad”. A partir
de esta ideq, agrega que los regimenes de responsabilidad contindan vigentes: “El juez tiene la obligaciéon de
recorrer cada uno de ellos para declarar o no la existencia de un dano antijuridico”.

86 Ibidem. Agrega este autor que los regimenes de responsabilidad no sélo pueden comprender la tradi-
cional falla del servicio sino también cualquier otro régimen de cardcter objetivo, tal como la teoria del riesgo
o la ruptura del principio de igualdad ante las cargas publicas: “El punto es de importancia, pues segun la
definiciéon que he dado de antijuridico, este es el género que cobija las especies que definen regimenes de
responsabilidad (falla del servicio, trabajos publicos, teoria del riesgo, dafio especial, etc.)”. Lo que conlleva
gue el juez debe mirar todos los regimenes de responsabilidad existentes para desechar por este aspecto la
responsabilidad del Estado: “por aplicaciéon del principio iura novit curia se puede cambiar de un régimen de
responsabilidad a otro [..] hoy en dia es un supuesto constitucional de obligatorio cumplimiento para el juez”.
Sobre las caracteristicas de cada uno de los regimenes de responsabilidad cfr. entre otros URUETA, Manuel.
“Responsabilidad del Estado”, Revista Universidad Externado de Colombia, diciembre de 1979, pp. 255 a 280. En
sintesis, el autor propone dos grandes sistemas o regimenes dentro del derecho colombiano de la responsabi-
lidad: la responsabilidad con culpa, cuyo mds significativo ejemplo es el de la responsabilidad por falta o falla
de un servicio; y la responsabilidad objetiva o sin culpa, donde se recogen regimenes como los de responsabi-
lidad por trabajos publicos, expropiaciones en caso de guerra, igual ante las cargas publicas. Duque. ALDANA
DUQUE, Herndn Guillermo. “La responsabilidad objetiva de la administraciéon publica en Colombia”, en aa wv.
La responsabilidad de la administracion publica, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 1986, pp. 125 y
Ss. agrega como otro régimen propio del sistema de la responsabilidad sin culpa u objetiva el denominado
dano especial abordado por el Consejo de Estado desde 1976 al igual que la responsabilidad por expropiaciéon



34 | Accion de Repeticion Directa contra Particulares

do que no le corresponde a la persona interesada exponer las razones juridicas
de su pretension, sino las situaciones fdcticas constitutivas del hecho, omision,
operacion u ocupacion, para que el juzgador decida sobre la base del derecho
gue sea aplicable. La técnica de la accion implica, por lo tanto, demostrar la
ocurrencia y efectos de los fendmenos indicados y los danos causados con oca-
sion de estos para deducir a partir de este juicio la reparacion de los perjuicios
moterioglggs (dano emergente y lucro cesante) e inmateriales que se hayan oca-
sionado .

69.EL anterior contexto es el que hace que esta accion sea subjetiva e individual. Se
dirige exclusivamente a satisfacer a quien demuestre el interés frente al dano o
perjuicio producido por la administracion o por los particulares en situacion de
conexidad con esta®™, qgue los comprometen extracontractualmente, generdn-

y las emanadas del depdsito o bodegaje.

87 RESTREPO IRISARRI, Antonio José de, “La responsabilidad de la administracién por falla o culpa
del servicio en Colombia”, en aa. vv. La responsabilidad, cit,, pp. 158 y 159. Tratdndose de la indemnizacion
de perjuicios por falla del servicio, los denominados perjuicios materiales se pueden distinguir en dos clases:
los primeros, que generan indemnizacién debida, consolidada o causada “desde la fecha del hecho dafoso
hasta la fecha del fallo que declara la responsabilidad patrimonial de la administracién”, y los segundos, que
generan la denominada indemnizacidon futura, “desde la fecha de la sentencia declarativa hasta cuando se
llegue a la fecha probable de la muerte de la victima segun las tablas oficialmente aprobadas de mortalidad
o hasta cuando se llegue a la mayoria de edad en casos de perjuicios sufridos por menores”. Por dafio moral el
Consejo de Estado ha reconocido el denominado dafio moral subjetivo, “Sobre la base de un mdximo de 1.000
gramaos oro puro, construccidn que se basod en interpretacién de una norma del Cédigo Penal de 1937 que per-
mitia una indemnizacién maxima de $ 2.000. Para el Consejo de Estado con $ 2.000 de 1937 se podian adquirir
1.000 gramos oro [..] las condenas proferidas por la jurisdiccidon contencioso administrativa serdn siempre re-
ajustadas con base en los indices de los precios oficialmente certificados”. GONZALES RODRIGUEZ, Miguel.
Derecho procesal administrativo, t. ii, Bogotd, Ediciones Rosaristas, 1984, p. 189: “El dafio material comprende el
dano emergente y el lucro cesante. Nuestro legislador entiende por dano emergente el perjuicio o la pérdida
gue proviene de no haberse cumplido la obligacién o de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse re-
tardado su cumplimiento; y por lucro cesante, la ganancia o provecho que deja de reportarse a consecuencia
de no haberse cumplido la obligacién, o cumplido imperfectamente, o retardado su cumplimiento (art. 1614 C.
C.), o sea que en el campo de la responsabilidad extracontractual el perjuicio o pérdida sufrido a consecuen-
cia del hecho o acto administrativo que causé el dano (dafio emergente) y la ganancia o provecho que deja
de obtenerse por el perjudicado o la victima a consecuencia de ellos (lucro cesante)”. Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Tercera. Sentencia del 6 de mayo de 1993, exp. 7428. “El perjuicio
fisioldgico o a la vida de relacién exige que se separe la pérdida de la posibilidad de realizar otras actividades
vitales, que aunque no producen rendimiento patrimonial, hacen agradable la existencia”. Consejo de Estado,
Sala de Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera. Sentencia del 24 de octubre de 1985. Perjuicios morales:
“Son los que inciden en el patrimonio moral de los damnificados y consiste en la aflicciéon o dolor que estos
experimentan por la ausencia de un ser querido. Se reconocen con la mera demostracién del vinculo de pa-
rentesco que une al reclamante con la victima, por entenderse que esas personas se hallan unidas por un lazo
dfectivo especial, por un sentimiento que debe ser respetado. Cualquier hecho de otra persona que vulnere esa
dfeccioén legitima hace nacer en el autor la obligacién de resarcir el dafio moral producido”.

88 De manera excepcional, la accién de reparaciéon directa también procede contra particulares, cuando
los mismos han concurrido con la administracion a la configuracion de un dano antijuridico. Este mecanismo
amplificador de la competencia contencioso-administrativa es conocido como “fuero de atraccion”. Al respec-
to cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera. Providencia del 14 de diciem-
bre de 1995, exp. 11200. “El aludido fuero procede cuando, siendo varios los sujetos demandados, no todos pue-
den ser justiciables ante la misma jurisdiccion [..] en especial cuando el hecho dafoso ha sido cometido por
dos o0 mds personas, o lo que es mds técnico aun, les es imputable tal hecho. Evento en el que se configura una
responsabilidad solidaria. Aqui, si es una persona natural, un tercero el que concurre con la administracién
en la produccién del hecho dafoso, y se demanda solidariamente a los dos ante la jurisdicciéon administrati-
va, opera el fuero de atraccién, y el particular, quien en un principio no podria demandarse sino ante el juez
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doles obligaciones frente a un sujeto de derecho. Esta accidon es desistible y de
cardcter temporal.

c) Instrumento del E€stado o entidades publicas victimas de las
acciones u omisiones de los particulares o de otras entidades publicas
(victimarios) y que pretende bdsicamente la reparacioén integral.

70.Como lo hemos venido sosteniendo a partir de una simple lectura del articulo
140, inc. 3, de la Ley 1437 de 2011%°, introduce un claro e inobjetable elemento
amplificador al tradicional marco de pretensiones contenido en sus iNcisos 1
y 2 Yy que hemos explicado. Con la incorporacion del inciso 3 en comento, se le
incorpora a este medio de control una mads amplia proyeccion en relacion con
posibles agentes victimarios y, por lo tanto, como lo hemos anotado, instituyen-
do un espectro mucho mayor de victimas con derechos plenos para la busque-
da envia judicial de la reparaciéon integral de los perjuicios sufridos, en concreto
reconociendo al E&stado (Nacion) y a las entidades publicas como victimas de
las acciones u omisiones de los particulares o incluso de otras entidades publi-
cas, lo que de por si denota un avance significativo para la justicia administrati-
va Yy, sobre todo, para la proteccion de los derechos de estos sujetos de derechos,
razon suficiente para que procedamos a examinar el alcance de la misma.

ordinario, podrd ser juzgado por la jurisdiccidon atrayente, la adecuada para juzgar a la administraciéon por
ser prevalente en razén a la calidad de las partes”. Opera también en los casos de litisconsorcios necesarios,
en los que alguna de las partes seria juzgable por otra jurisdiccidon. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia del 13 de septiembre de 2001, exp. 13326. “La Sala encuentra que se
demandd a dos personas juridicas, una de derecho publico y otra de derecho privado; la primera descentra-
lizada por territorio y encargada de funciones administrativas, y la segunda persona juridica una sociedad
privada. €s cierto que el Cédigo Contencioso Administrativo dispone, en el articulo 82, que la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo sélo conoce, en principio, de la actividad administrativa, y que excepcionalmente
conoce de las conductas de un particular que no estd en gjercicio de funciones administrativas, por la com-
petencia prevalente y por el fuero de atraccidén que genera la conducta de otra de las partes a las cuales se
atribuye el dafo (arts. 22 cpc y 2344 C. C.). En consecuencia, como el Municipio de Pereira y Almagrdn S. A.
se demandaron solidariamente por conductas de omisién y de irregularidad referentes a que tenian, respec-
tivamente, una via publica peatonal y el terreno adyacente en estado de causar dafo, no puede hablarse de
falta de jurisdiccion. El dafio demandado es Unico y se imputd a esas personas a titulo de solidaridad, y por
conductas irregulares. Y como sobre la conducta atribuida al municipio existe por parte de esta jurisdicciéon
competencia prevalente, ésta atrae consigo al otro demandado”.

89 La afirmacién de la responsabilidad civil extracontractual de los particulares por los dafos que pro-
ducen por la accién u omisién en contra del Estado (Nacidn) o de las entidades publicas es la ratificacion del
principio derecho segun el cual todo sujeto estd obligado a reparar los dafos que produce, como en su mo-
mento dejé planteado y ha sido invariable la Corte Permanente Internacional de Justicia en 1928 en el caso
de la fdbrica Choérzow, y que se incardina en lo consagrado en el inc. 3° del articulo 140 de la Ley 1437 de 2011,
de manera que no ejercerlo por parte de las autoridades publicas podria constituir una desatencién de una
exigencia que legalmente exigen la salvaguarda de los derechos, bienes juridicos, intereses y patrimonio del
Estado (Nacidén) y de las entidades publicas. SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. EL concepto de conven-
cionalidad. Vicisitudes para su construccion sustancial en el sistema interamericano de derechos humanos:
Ideas fuerzas rectoras, 2% ed., Bogotd, Universidad Externado, 2017. Corte Permanente Internacional de Justi-
cia, asunto de la Fdbrica Chérzouw, Alemania contra Polonia, 13 de septiembre de 1928.
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B.- La pretension de reparacién directa por danos ocasionados por los
particulares a los derechos subjetivos y al patrimonio del Estado y de
las entidades publicas en general

a) Generalidades

71. La disposicion en cuestion, inciso 3 del articulo 140 de la Ley 1437 de 2011 arri-
ma a la preceptiva de la jurisdiccion contenciosa administrativa la cldsica ac-
cion por responsabilidad de los particulares, tipica de la jurisdiccion civil, pero
que, en este caso, para efectos del objeto de la jurisdiccidon contenciosa admi-
nistrativa, se le ha traido unica y exclusivamente en relacion con los eventos
en que el particular ha causado danos al Estado (Nacion) o demds entidades
publicas.

72.Se trata de una especial hipdtesis de esta modalidad de responsabilidad, en
las que el particular victimario no actua dentro del contexto del inciso 2 del
articulo 140, es decir, obedeciendo instrucciones de la administracion,®® sino
por el contrario, en el dmbito de su libertad, como un puro, simple y comun
particular, sin sujecion o dependencia en los términos del inciso 2 en comento,
con ninguna autoridad o dependencia con alguno de los poderes publicos.
Dispone de manera clara y directa esta norma que, “... Las entidades publicas
deberdan promover la misma pretension cuando resulten perjudicadas por la

90 Corte Constitucional. Sentencia C-644 de 2011. “.. La Corte ha sefialado que constitucionalmente es
posible encauzar la atribucién de funciones administrativas a particulares a través de varios supuestos, tales
como: a) La atribucién directa por la ley de funciones administrativas a una organizacidon de origen privado,
en que el legislador para cada caso sefala las condiciones de ejercicio de la funcién, lo relativo a los recursos
econdémicos, la necesidad o no de un contrato con la entidad respectiva y el contenido del mismo, su duracién,
las caracteristicas y destino de los recursos y bienes que con aquellos se adquieran al final del contrato, los
mecanismos de control especifico, etc.; b) La previsidon legal, por via general de autorizacion a las entidades o
autoridades publicas titulares de las funciones administrativas para atribuir a particulares (personas juridicas
o personas naturales) el directo ejercicio de aquellas, sin que se vacie de contenido la competencia de la auto-
ridad que las otorga, y sin que los particulares por el ejercicio de funciones publicas se conviertan en servidores
publicos, siendo apenas evidente que el gjercicio de dichas funciones publicas implica un incremento de los
compromisos gque estos adquieren con el Estado y con la sociedad, y asumen las consiguientes responsabi-
lidades publicas, con todas las consecuencias que ello conlleva en materia penal, disciplinaria, fiscal o civil.
Luego, es solamente en relacidn con las funciones publicas y administrativas que claramente establezca y au-
torice la ley que se predica ese nivel especial de responsabilidad a que se ha hecho referencia... Para la Corte,
la expresién: “o a un particular que haya obrado siguiendo una expresa instruccién de la misma”, contenida
en el articulo 140 de la Ley 1437 de 2011, en nada contraviene las disposiciones constitucionales del predmbulo
y los articulos 1°,2°, 6° y 90 de la Constitucidn, en la medida que la expresién en manera laguna limita o desco-
noce los pilares de la responsabilidad patrimonial del Estado, pues la expresion acusada no debe interpretarse
de manera aislada, sino de forma armadnica con todo el texto que la incorpora... En el segmento demandado
el legislador al extender la responsabilidad a los particulares cuando estos actlen siguiendo una expresd ins-
truccion de las autoridades publicas, no estd dando a entender que estos particulares no sean responsables de
sus propias actuaciones, tal como lo consagra el Cédigo Civil colombiano en el articulo 2341, ya que resultaria
irrazonable que el Estado tuviera que responder por todos los dafios cometidos por los ciudadanos en benefi-
cio de los lesionados, cuando no ha mediado una expresa instruccién de una entidad publica sino obrado en
elcampo o esfera de su vida privada, separado por completo de toda actividad publica. Un orden justo implica
considerar que el Estado repare los dafos que hayan causado los agentes estatales cuando su conducta le
sea imputable al Estado, es decir, cuando hayan obrado con ocasién de sus funciones; y que también repare
los dafos que causan los particulares, siempre y cuando su conducta sea imputable al Estado...”.
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actuacion de un particular o de otra entidad publica...". Este postulado incide
de manera significativas en el ejercicio y alcance de este medio de control,
frente a la dogmatica tradicional que lo reconducia de manera exclusiva a los
casos en que el Estado (Nacidon) o demas entidades publicas actuaban como
victimarios y limitada a la reparacion integral de las victimas.

73.Bajo la nueva vision juridica que se desprende de esta disposicion (inciso 3,
art. 140, Ley 1437 de 2011), resulta peculiar en que el causante del dano no es
un agente publico o dependiente estatal; no es un particular que actue en
ejercicio alguno de funciones publicas; se trata de un particular que se rige
en sus acciones y omisiones por el derecho privado y que en las hipotesis de
situaciones de conflicto generadoras de responsabilidad estaria tedricamente
sujetos a la justicia civil ordinaria, lo que de por si nos induce por un sendero
de incertidumbre que debe ser resuelto, en aras de la seguridad juridica y la
prevalencia del derecho sustancial, dado que para efectos de la determina-
cion de esa misma responsabilidad y la consecuente reparacion, cuando la
victima es el Estado (Nacion) y demas entidades publicas, el litigio se convier-
te en un objeto especial de la cldsica accion o medio de control de reparacion
directq, propia de la actividad contenciosa administrativa y su conocimiento
en virtud de una lectura sistematica de la Ley 1437 de 2011 pasaria también,
en estricto sentido logico juridico, a la jurisdiccion contenciosa administrativa,
desplazando materialmente, para estos efectos, a la justicia civil.

74.En este Ultimo aspecto, el inciso nos produce una paradoja que ya fue resuelta
inversamente hace mds de un siglo en el derecho francés, cuando en el fallo
Blanco se definid la responsabilidad patrimonial del Estado y la jurisdiccion
qgue debia conocer del litigio cuando la accion u omision danina era cometida
por un sujeto de derecho publico. Ahorag, frente a la ley colombiana, la parado-
ja radica precisamente que frente a la norma, estamos discutiendo si el par-
ticular puede ser juzgado por una jurisdiccion que no le es la propia y natural
para sus conflictos y litigios, cuando la victima de sus acciones y omisiones es
el Estado (Nacion) y demas entidades publicas, sin que deba acudirse, por lo
menos de inicio, a la figura procesal del fuero de atracciéon, o a una colision de
competencias, dado que de todas maneras nuestro legislador, en ejercicio de
su autonomiaq, lo consagra en el inc. 3 del articulo 140 de la Ley 1437 de 2011.

75.Con el fin de dilucidar el alcance de la disposicion y su aplicacion eficaz, nos
corresponde desentranar sus caracteristicas y los demds elementos de su
configuracién normativa a la luz articulo 140, inc. 3de la Ley 1437 de 2011 y res-
tantes disposiciones pertinentes del ordenamiento juridico, que nos permitan
definir el contexto de su aplicacion y realmente entenderla como un medio
de control especial de reparacion directa. Para estos efectos, deducimos las
siguiente exigencias y reglas:
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b) Fundamentos juridicos derivados del deber de reparacién surgido de
la actividad dafosa del particular a la luz de la Constitucién Politica y
del Cédigo Civil

76.(i) Conforme a lo expuesto, podemos afirmar de manera preliminar que el le-
gislador al definir el contexto normativo y determinar el contenido de preten-
siones de este medio de control disend, en el inciso 3 del articulo en andlisis
y a partir de un entendimiento sistematico de las razones constitucionales
y legales® de la responsabilidad civil extracontractual de los particulares, un
mecanismo contencioso especial, con caracteristicas propias, sumido en los
principios y reglas de la responsabilidad civil predicable para los particula-
res contenidas en el Codigo Civil®. Por lo tanto, con un contenido sustancial
propio, diferente en sus razones y motivos de los que les dan contextura y fun-
damento juridico a los incisos 1y 2 del articulo 140 de la Ley 1437 de 2011, que
devienen en sus postulados bdsicos de manera directa del articulo 90 consti-
tucional o cldusula constitucional de la responsabilidad del Estado.

77.(i1). ELl inciso 3 en cuestion se soporta en dos (2) ideas sustanciales de nuestro
ordenamiento juridico: (ii.i) la primera, de que el Estado (Nacién) o de las de-
mas entidades publicas en cuanto titulares de derechos subjetivos y garantes
de la integridad del patrimonio publico, como de hecho lo son en la cotidia-
nidad y ante la ocurrencia de contingencias daninas en sus bienes, derechos,
iNntereses y patrimonio, con ocasion de la accion u omision de sujetos particu-
lares, tienen accidn, esto es, cuentan con un instrumento procesal idéneo para
hacer efectiva la responsabilidad que le corresponde al particular victimario;
idoneidad que el legislador encuentra precisamente en este instrumento pro-
cesal, dada la naturaleza publica de los bienes, derechos e intereses impacta-
dos por el particular; y (ii.ii) la segunda, la de su coherencia con los propositos
y finalidades que justifican a la luz del ordenamiento civil el deber reparatorio
de los particulares por desconocimiento o violacion de los principios vertebra-

n u

les de la convivencia social “Neaminem Laedere, alterum non laedere”, “no

danar a nadie, no danar a otro"*, que devienen indudablemente del deber
91 Constitucion Politica de Colombia.
Art. 6. “Los particulares sélo son responsables ante las autoridades por infringir la Constitucion y las Leyes. Los
servidores publicos lo son por la misma causa y por omisiéon y extralimitacidon en el ejercicio de sus funciones”
Art.95. “La calidad de colombiano enaltece a todos los miembros de la comunidad nacional. Todos estdn en
el deber de engrandecerla y dignificarla. €L ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en esta Consti-
tucién implica responsabilidades.
Toda persona estd obligada a cumplir la Constituciéon y las leyes.
Son deberes de la persona y del ciudadano:
1. Respetar los derechos ajenos y no abusar de los propios (...)"_
92 Codigo Civil Colombiano, articulos 2341 al 2360.
Ley 1437 de 2011. Art. 6. Deberes de las personas. Correlativamente con los derechos que les asisten, las perso-
nas tienen, en las actuaciones ante las autoridades, los siguientes deberes:
1. Acatar la Constitucién y las leyes. (...)"
93 Corte Constitucional. Sentencia C-644 de 2011.
94 PAPAYANNIS, Diego M. La practica del alterum non Laedere, Isonomia, No 41, México DF, octubre
2014, PAgs. 19 a 68. https://wuww.redalyc.org/articulo.oa?id=363638164002.
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consagrado en el articulo 95, n° 1, constitucional, segun el cual, toda persona,
debe “... respetar los derechos ajenos y no abusar de los propios ..." genera obli-
gaciones® en relacion con sus victimas, que a la luz de las reglas y principios
de la responsabilidad civil dispuestas en los articulo 2341 a 2360 del Codigo
Civil, deben ser reparados®®.

78.(iii) El deber reparatorio de los particulares, con ocasion de los danos ocasio-
Nnados con sus acciones U omisiones, se desdobla y encuentra en el contexto
de los principios y normas rectoras de las obligaciones y de la responsabilidad
civil de manera integral, entendiéndose y explicdndose bajo un desarrollo
material y sistematico: del principio general de la responsabilidad con culpa;
del principio de responsabilidad por el hecho ajeno o de presuncion de culpaq;
del regimen de culpa presunta por actividades peligrosas incorporado por via
jurisprudencial por la Corte Suprema de Justicia; del réegimen de responsa-
bilidad por las cosas y los animales; y en el régimen de responsabilidad por
edificios en ruina y objetos desprendibles, conforme lo pasamos a explicar:

79.(iii.i) EL principio general de responsabilidad por el hecho propio por haberse
obrado daninamente con culpa o dolo por parte de los particulares se encuen-
tra establecido en el articulo 2341 del Cédigo Civil, disposicion que configura
a no dudarlo la base conceptual del inciso 3 del articulo 140 de la Ley 1437 de
2011,y que tiene como presupuesto bdsico un contexto abierto, esto es, un infi-
nito de conductas no tipicas que guardan el comun denominador de tratarse
de acciones u omisiones que causan danos a terceros soportadas en el dolo o
la culpa del victimario, generan obligaciéon reparatoria conforme a los princi-
pios y reglas de la responsabilidad civil®”. Bajo esta caracterizacion esencial,
este principio ha servido para informar a la luz de nuestra jurisprudencia la
razoén de ser la disposicion que nos ocupa. La Corte Constitucional lo sostuvo
claramente® al sustraer esta responsabilidad de la establecida en los incisos

95 Caodigo Civil. “Art 1494. Fuente de las Obligaciones. Las obligaciones nacen ya del concurso real de
las voluntades de dos 0 mas personas, como en los contratos o covenciones; ya de un hecho voluntario de la
persona que se obliga, como en la aceptacién de una herencia o legado y en todos los cuasicontratos; ya a
consecuencia de un hecho que ha infringido injuria a otra persona, como en los delitos; ya por disposicion de
la ley, como entre los padres y los hijos de familia.”

96 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacioén Civil. Sentencia 27 de abril de 1972, G, J, Tomo CXLIII, Pg.
102." ... Es cosa averiguada que las obligaciones nacen no solo de los actos juridicos, es decir, de los ejecutados
voluntariamente por el deudor con el propdsito de obligarse, sino también de otros que ocurren sin su voluntad
y aun contra ella, como sucede con las obligaciones que brotan de los delitos y los cuasidelitos, denominados
por la doctrina moderna, hechos ilicitos. Segun lo estatuye el articulo 1494 del Cédigo Civil, el hecho que ha in-
ferido injuria o dafos a otras personas, aunque se haya realizado con el deliberado propdsito de no obligarse,
ya se ejecute con la intensién de obtener resultado dafoso, ya ocurra sin que el agente esté alentado por ese
torcido designio, es fuente de obligaciones. La obligacién de indemnizar a la victima del dafio inferido estd a
cargo del autor del delito o culpg, o de sus herederos, como se establece en el titulo 34 del libro 4 del Cédigo
Civil..."

97 VELASQUEZ POSADA, Obdulio. Responsabilidad Civil Extracontractual, Temis, Bogotd, 2015, pp. 87 y
ss.

98 Corte Constitucional. Sentencia C-644 de 2011."... En el segmento demandado el legislador al extender
la responsabilidad a los particulares cuando estos actden siguiendo una expresa instruccion de las autorida-
des publicas, no estd dando a entender que estos particulares no sean responsables de sus propias actuacio-
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1y 2 del articulo 140 de la Ley 1437 de 2011, en los eventos en que los particu-
lares hubieren actuado daninamente frente a otros sujetos de derecho sin “...
expresa instruccion...” del Estado (Nacién) o de cualquier otra entidad publica,
y lo venia sosteniendo el Consejo de Estado en su Sala de Consulta y Servicio
Civildesde 2003%°, a propodsito precisamente del alcance de similar disposicion
contenida en el articulo 86 del Decreto 01 de 1984 con las modificaciones in-
troducidas por la Ley 446 de 1998; principio general y rector de la responsa-
bilidad civil en el derecho colombiano que el Cédigo Civil en la norma en cita
establece en los siguientes téerminos: “El que ha cometido un delito o culpaq,
que ha inferido dano a otro, es obligado a la indemnizacion, sin perjuicio de la
pena principal que la ley imponga por la culpa o el delito cometido...”;

80. (iii.li) La responsabilidad con culpa en su vision cldsica y salvo que la jurispru-
dencia del Consejo de Estado determine por via jurisprudencial otro sendero
de interpretacion y consideracion de la misma para efectos de este medio de
control implica adentrarse en la conducta del particular causante del dano,
verificar su subjetividad y no en la antijuridicidad del dafo mismo causado. Se
trata en esencia de una responsabilidad esencialmente culpabilista en donde
el elemento subjetivo es absolutamente relevante. €L centro de atraccion es el
causante y su comportamiento culposo o doloso y no el dano simplemente
considerado, como ocurre en la cldusula de responsabilidad del articulo 90
constitucional, en donde el centro de atraccion neurdlgico es la ocurrencia
del “dano antijuridico” y no la culpa del Estado o de las entidades publicas
victimarias. Lo anterior tiene una incidencia enorme en el dmbito del ejercicio
prdactico de este medio de control por las entidades publicas, en cuanto que

nes, tal como lo consagra el Codigo Civil colombiano en el articulo 2341, ya que resultaria irrazonable que el
Estado tuviera que responder por todos los dafios cometidos por los ciudadanos en beneficio de los lesionados,
cuando no ha mediado una expresa instruccién de una entidad publica, sino obrado en el campo o esfera de
su vida privada, separado por completo de toda actividad publica...”

99 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto 1497 de 2003. “... En particular, en tomo
a la responsabilidad patrimonial, sefala el articulo 2341 del Cédigo Civil que “ ELl que ha cometido un delito o
culpa, que ha inferido dafo a otro, es obligado a la indemnizacién, sin perjuicio de la pena principal que la ley
imponga por la culpa o el delito cometido."Al respecto Arturo Valencia Zea expone que “La responsabilidad
civil supone siempre una relacién entre dos sujetos, de los cuales uno ha causado un dano y otro lo ha sufrido.
La responsabilidad civil es la consecuencia juridica de esta relacién de hecho, o sea, la obligacidon del autor del
dano de reparar el perjuicio ocasionado. Por este motivo, se advierte que la responsabilidad civil se resuelve
en todos los casos en una obligacién de reparacion. Por tanto, es responsable aquel sujeto que queda obliga-
do a indemnizar el perjuicio causado a otro (..)".19Asi, el articulo 86 del C.C.A., - modificado por el articulo 31
de la Ley 446/98 - diferencia la accidon de reparacion directa, mediante la cual la persona interesada puede
demandar directamente la reparacién del dafio cuando la causa sea un hecho, una omisién, una operacion
administrativa o la ocupacién temporal o permanente delinmueble por causa de trabajos publicos o por cual-
quiera otra causa, sin consideracion al cumplimiento o no de gestidn fiscal, de la que “Las entidades publicas
deberdn promover (..) cuando resulten condenadas o hubieren conciliado por una actuacién administrativa
originada en culpa grave o dolo de un servidor o ex servidor publico que no estuvo vinculado al proceso res-
pectivo, o cuando resulten perjudicadas por la actuacién de un particular o de otra entidad publica”. EL articu-
lo 149 del C.C.A., modificado por la Ley 446 de 1998, dispone que “las entidades publicas podrdn obrar como
demandantes en los procesos contenciosos administrativos, por medio de sus representantes, debidamente
acreditados. Ellas podrdn incoar todas las acciones previstas en este cddigo si las circunstancias lo ameritan”.
Ello significa que el Estado puede incoar la acciéon consagrada en el articulo 86 cuando ha sido condenado
patrimonialmente como consecuencia de una conducta dolosa”.
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el mismo implica no solo la prueba del dano, considerado siempre bajo la
estructura conceptual del dano con culpa del victimario, sino que también
implica un ejercicio adicional al que tradicionalmente se hace en materia de
responsabilidad del Estado, y es el penetrar en la conducta del victimario, de-
biéndose en consecuencia sustentar y acreditar sus pretensiones probando la
culpa o el dolo, el dano, su debida determinacion y el nexo causal correspon-
diente con el propdsito de alcanzar con éxito la reivindicacion de sus derechos
e intereses alterados con las acciones y omisiones de los particulares'®.

(ilii.LL.I) Asi mismo, una vision juridica de estas caracteristicas, para entender
el inciso 3 del articulo 140 de la Ley 1437 de 2011, guarda, también, estrecha
relacion con el debido proceso y el derecho de defensa consagrados en el
articulo 29 constitucional, en relacion con los derechos y garantias de la par-
te victimaria, que le asisten en este tipo de procesos. En estos, el principio de
legalidad para la configuracion de la responsabilidad con culpa implica el
respeto a requisitos normativos esenciales, que no pueden ser omitidos por el
juez al momento de fallar, como son los que se desprenden del articulo 2341
del Codigo Civil. Estas exigencias imperativas de la norma deben preservarse
integralmente so pena de incursionar en un fallo lesivo a las garantias que
todo particular demandado en responsabilidad tiene frente a la justicia, sea
esta contenciosa administrativa o civil. Los cuatro elementos enunciados en el
numeral anterior son valiosos en esta linea de pensamiento garantistico y de
seguridad juridica de los particulares.

particulares establecido en el Coédigo Civil debe ser integral para un cabal y
universal entendimiento y aplicacion del inciso 3 del articulo 140 de la Ley
1437 de 2011, si bien en los casos estudiados por nuestra jurisprudencia se hace
mencion al principio general de la responsabilidad con culpa del 2341 del Co-
digo Civil, este ordenamiento incorpora también otro importante y trasceden-
te principio dentro del cual cabe encuadrarla, como lo es el de la responsabi-
lidad por el hecho ajeno o de presuncion de culpa incorporado en el articulo
2347 de la misma codificacion segun el cual, el dano causado a terceros por
toda persona bajo la guarda o cuidado de otras se entiende del guardador o
cuidador, le es imputable a titulo de presuncion de culpa por el hecho ajeno;

100

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 25 de octubre de 1999.€xp.5012.  “..

como desde antano lo viene predicando la Corporacion con apoyo en el tenor del articulo 2341 del Codigo Civil,
para que resulte comprometida la responsabilidad de una persona natural o juridica, a titulo extracontrac-
tual, se precisa de la concurrencia de tres elementos que la doctrina mds tradicional identifica como “culpa,
dafo y relacion de causalidad entre aquélla y este”. Condiciones estas que ademds de considerar el cuadro
axioldgico de la pretension en comentario, definen el esquema de la carga probatoria del demandante, pues
es a este a quien le corresponde demostrar el menoscabo patrimonial o moral (dafio) y que este se origind en
la conducta culpable de quien demanda, por que al fin y al cabo la responsabilidad se engasta en una rela-
cion juridica entre dos sujetos: el autor del dano y quien lo padecid”.
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bueno, ni tan ajeno si se tiene en cuenta los deberes que le asisten en relacion
con estas personas que tiene bajo su dependencia o cuidado.

83.(iii.ii.i) La hipdtesis analizada del medio de control de reparacion directa inclu-
ye perfectamente hechos daninos bajo esta hipodtesis, el marco de contingen-
cias danosas posibles por la accion u omision de los particulares en relacion
con los bienes, intereses y derechos del E€stado (Nacién) y demds entidades
publicas hace que sea un supuesto de trabajo de alta probabilidad™'. De to-
das maneras, las entidades publicas deben entender que se trata de una
clara responsabilidad indirecta, fundada en una presuncion legal de culpa
perfectamente desvirtuable sobre la base de contrarrestar la imputacion de-
mostrando el cuidado requerido, necesario y proporcional que el hecho ame-
ritaba, consideracion esta importante para efectos de orientar en lo pasiva
la accidon correspondiente. EL principio ha sido incorporado al ordenamiento
juridico en los siguientes términos: “Toda persona es responsable no sélo de
sus propias acciones para el efecto de indemnizar el dano, sino del hecho de
aqguellos que estuvieren a su cuidado”.

miento de la responsabilidad civil que le corresponde al particular victimario
a que se refiere elinciso 3del articulo 140 de la Ley 1437 de 2011, es de la mayor
trascendencia juridica resaltar el regimen que tradicionalmente veniamos
conociendo como “subjetivo o de presuncion de culpa por actividades peli-
grosas” incorporado por via jurisprudencial por la Corte Suprema de Justicia
desde 1938'? con fundamento en el articulo 2356 del Codigo Civil, pero que en
las lineas jurisprudenciales de los ultimos anos, esta misma Corporacion ha
venido discutiendo variables sustanciales dentro de una especie de tenden-
cia mixta objetiva-subjetiva’®, sin que la linea de 1938 se hubiere replanteado

101 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 19 de febrero de 1999. Exp. 5099. “...la
responsabilidad extracontractual opera entre quienes ha vinculado Unicamente el azar y la extensién de los
imperativos de conducta incumplidos en los que toma causa la respectiva prestacidn resarcitoria del dafio en
gue dicha responsabilidad se traduce, es definida con frecuencia con normas de notoria abstracciéon, lo que
en dltimo andlisis lleva a concluir que no es indiferente en modo alguno el régimen en que de hecho se sitde
una demanda entablada para obtener el pago de perjuicios...”

102 Corte Suprema de Justicia. Sentencias del 14 de marzo y 18 de mayo de 1938. “...El precepto conteni-
do en el articulo 2356 del C.C. no tiene por objeto repetir la regla del 2341, sino que separdndose del sistema
expuesto en este ultimo establece una presuncién de culpa cuando el dafo deriva de hecho que por su na-
turaleza o las circunstancias en que ocurre permiten atribuirlo a malicia o negligencia de otra persona. La
colocacién del mencionado articulo enseguida de una enumeracidén de casos en que se presume responsa-
bilidad y la expresion en él empleada de que “por regla general” todo dafio que pueda imputarse a malicia o
negligencia de otra persona debe ser reparado por ésta, estd indicando que tal expresidon se toma por estas u
otras semejantes: “en igualdad de circunstancias en los demds casos andlogos”, se presume culpa...”

103 Corte Constitucional. Sentencia 1008 de 2010. Incorporamos el comentario de la Corte Constitucional
a propdsito de la suerte de esta modalidad de responsabilidad en las tendencias jurisprudenciales de la Corte
Suprema de Justicia contenidas en la nota de pagina 11, “... En relacién con la fuente de la responsabilidad
civil extracontractual derivada de actividades peligrosas, se desarrolla actualmente en la jurisprudencia de la
Sala de Casacioén Civil de la Corte Suprema de Justicia una importante discusién acerca de si es preciso intro-
ducir criterios objetivos como el dafo y la creacidn del riesgo, en la valoracidn de la responsabilidad derivada
de este tipo de actividades, o si debe seguir operando la presuncién de culpabilidad establecida para estos
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sustancialmente'®, no obstante las construcciones jurisprudenciales en linea
mixta que han abierto un profundo debate sobre el tema'®, el cual indudable-
mente es importante para efectos del ejercicio del medio de control que nos
ocupaq, en cuanto incide en la redaccion de la pretension y el dmbito probato-
rio que se deba seguir para efectos de prosperidad de las mismas. €L Estado
(Nacion) y demdads entidades publicas deben ser reparadas cuando el dano
proviene del ejercicio de “actividades peligrosas” y de “alto riesgo” desplega-
das por el victimario y caracterizadas por la probabilidad de materializacion
de contingencias causantes de dano a terceros ante la pérdida de control de
las mismas por quien debia contralarlas (conduccidén, energia eléctrica, etc.),
casos en los cuales el ejercicio propuesto a proposito del articulo 2341 del Codi-
go Civil en relacion con la prueba de la culpa se modifica sustancialmente'®.
Conforme a la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, las victimas
en estos casos no deben probar la culpa de quien debia desarrollar su con-
ducta bajo los presupuestos de cuidado y diligencia adecuada y debidag, la
responsabilidad es materialmente subjetiva, pero regida por una presuncion
de culpa %7, Desvirtuar la presuncion pasa a ser en estos escenarios una car-
ga probatoria del victimario, absolutamente excepcional, ya que conforme a
esta linea histdrica de nuestra jurisprudencia tan solo lo eximiria la presencia

eventos en el articulo 2356 del Cédigo Civil. La tesis mayoritaria, de orientacién subjetivista, sostiene que “No
es el mero dafio que se produce ni el riesgo que se origina por el despliegue de una conducta calificada como
actividad peligrosa la que es fuente de la responsabilidad civil extracontractual de indemnizar a quien resulta
perjudicado, sino que es la presuncidn rotunda de haber obrado, en el gjercicio de un comportamiento de di-
chas caracteristicas con malicia, negligencia, desatencién, incuria, esto es, con la imprevision que comporta de
por si la culpa”. (Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Expediente No. 470013103. Sentencia de Ca-
sacion de agosto 26 de 2010. Otro sector de esa Corporacidn propugna por el reconocimiento de otros criterios
de imputacién que prescinden del elemento subjetivo, apoyado para el efecto en “el andlisis econdmico del
derecho para obtener la racionalizacién eficiente del riesgo”. Al respecto sefalan que: (...) dado la complejidad
de la sociedad actual es incontestable y evidente la inadecuaciéon del criterio de la culpa para todas las hipd-
tesis de responsabilidad civil, de igual manera es palpable la injusticia a que conduciria su aplicacidn rigida
en numerosos casos de responsabilidad, como manifestacién del espiritu de solidaridad humana y social, asi
como en el quebranto de los derechos de las victimas. Por lo tanto, con base en la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia, se evidencia que dentro de la responsabilidad civil coexiste una pluralidad de criterios de
imputacion objetivos y subjetivos. Tal es el caso de la responsabilidad por actividades peligrosas, que “es una
responsabilidad objetiva en la que no opera presuncién alguna de responsabilidad, de culpa, de peligrosidad,
ni se basa en la culpabilidad, sino en el riesgo o grave peligro que el ejercicio de estas actividades comporta
para los demds”. (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia del veinticuatro (24) de agosto
de dos mil nueve (2009);. Exp. 11001-3103-038-2001-01054-01. pp.: 71.

104 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia 12 de junio de 2018. (Aprobada en sala de
21 febrero de 2018) Exp. SC2107-2018 Rad. 11001-31-03-032-2011-00736-01.
105 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia 12 de enero de 2018. (Discutido en sesiones

del 2,23,y 30 de agosto; y del 6 de septiembre de 2017. Aprobada en sala de esta ultima fecha) Exp. SC002-2018.
Rad. 11001-31-03-027-2010-00578-01.

106 Corte Suprema de Justicia. Sentencias del 14 de marzo y 18 de mayo de 1938." ... EL art. 2341 del C.C.
autoriza la indemnizacion cuando la victima prueba la culpa o el dolo del autor del dafo; el 2356 le releva de
esta obligacién arrojando la prueba de la irresponsabilidad sobre la persona que ejercita actividades reputa-
das peligrosas...”

107 Corte Suprema de Justicia. Sentencias del 14 de marzo y 18 de mayo de 1938. “... A la victima le basta
demostrar los hechos que determinan el ejercicio de una actividad peligrosa y el perjuicio sufrido y serd el
demandado quien deba comprobar que el accidente ocurrid por la imprudencia exclusiva de la victima, por la
intervencién de un elemento extrafio, o por fuerza mayor o caso fortuito, ya que el ejercicio de una actividad
peligrosa, por su naturaleza, lleva envuelto el de culpa en caso de accidente...”
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probada de una “causa extrana”, esto es, caso fortuito, fuerza mayor, hecho
exclusivo de la victima, o hecho del tercero, siendo intrascendente la prueba
de la prudencia socialmente esperable. La fuente normativa de esta respon-
sabilidad es el articulo 2356 del Codigo Civil que establece lo siguiente: “Por
regla general, todo dano que pueda imputarse a malicia o negligencia de
otra persona debe ser reparado por esta. Son espacialmente obligados a esta
reparacion: 1.- El que dispara imprudentemente un arma de fuego; 2.- EL que
remueve las lozas de una acequia o caneria, o las descubre en calle o camino,
sin las precauciones necesarias para que no caigan los que por alli transiten
de dia o de noche; 3.- El que obligado a la construccion o reparacion de un
acueducto o fuente que atraviesa un camino, lo tiene en estado de causar
dano a los que transiten por el camino”.

85.(iii.iv). Complementa el anterior marco el regimen de responsabilidad por las
cosas y los animales, consagrado en los articulos 2350, 2351, 2353, 2354 y 2355
del Cédigo Civil, gue comprende el regimen de responsabilidad por edificios
en ruina y objetos desprendibles, articulos 2350 y 2355 del Codigo Civil y por
los hechos de los animales o cosas inanimadas establecido en los articulos
2353 y 2354 del Codigo Civil. Esto es el contexto complementario de la res-
ponsabilidad que corresponde a las personas con ocasion de hechos daninos
acaecidos no por su accidon u omision directa, sino con ocasion de accidentes,
en donde se le reprocha a la persona la falta de cumplimiento estricto y ne-
cesario de sus deberes y obligaciones de cuidador o vigilante que son las que
en ultimas llevan a que las cosas bajo su cuidado causen danos a terceros. En
esta perspectiva, es posible que el Estado (Nacidn) y demas entidades publi-
cas sean victimas por danos causados por un edificio en ruing, por ruina de
un edificio con vicios de construccion, por cosas que caen o se arrojan de un
edificio, por un animal domeéstico, o por un animal fiero, esta ultima hipodtesis
considerada como evento de responsabilidad objetiva a la luz de la redaccion
del articulo 2354 del Codigo Civil.

86.Con fundamento en lo expuesto, podemos afirmar que las disposiciones del
Cddigo Civil han soportado histéricamente la responsabilidad general de los
particulares en elderecho colombiano y que estructuralmente nos introducen
en el dmbito del comportamiento danino de los particulares y sus consecuen-
cias juridicas, de aqui la razonabilidad en relacion con el deber que le asiste
a los particulares de reparar los danos causados a todo sujeto de derechos,
incluido el Estado (Nacidn), que es la base precisamente de los dispuesto en el
inciso 3 del articulo 140 de la Ley 1437 de 20T1.

c) No sujecién a la cldausula constitucional de la responsabilidad del
Estado consagrada en el articulo 90 constitucional

87.La reivindicacion del principio general de responsabilidad con culpa de los
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particulares para el ejercicio de este especial medio de control determina una
frontera clara en relacién con los presupuestos del articulo 90 constitucional,
instituido como cldusula fundamental para la responsabilidad del Estado, no
asi las de los particulares, para los cuales como se expuso ampliamente, por
razones de simple constitucionalidad, rigen los principios y reglas del Cédigo
Civil, que son las aplicables cuando esta responsabilidad se reclama por la via
del medio de control de reparacion directa ante la justicia administrativa. €n
aras de una mayor claridad sobre este aspecto neurdlgico para el ejercicio del
medio en cuestion, se hace indispensable hacer las siguientes aclaraciones y
complementaciones:

88.(i) Segun lo hasta ahora explicado, entendemos, y de hecho ha sido la lectu-

ra tranquila y pacifica que tanto la doctrina como la jurisprudencia le han
venido dando al tema, que con fundamento en el articulo 90 constitucional,
se justifica la conformacion subjetiva y de pretensiones incorporada en este
medio de control y referida a todos y cada uno de los eventos en que el Esta-
do (Nacidn) o las demds entidades publicas deben responder por los “danos
antijuridicos” ocasionados con la accidon u omision de sus servidores publicos,
aligual que, en general, de la responsabilidad que le corresponda a todas las
entidades publicas de todos los poderes publicos y a los particulares, cuando
ejercen funciones publicas administrativas o que hubieren obrado siguien-
do una expresa instruccion de las autoridades publicas, al igual que todos
aqguellos derivados del ejercicio de la funcion publica judicial en los términos
del articulo 116 constitucional. En todos estos eventos, el Estado (Nacioén) y las
entidades publicas adquieren la posicion juridica de victimarios en relacion
con las personas o entes titulares de derechos subjetivos, intereses y bienes
patrimoniales afectados con las acciones u omisiones daninas y antijuridicas
(danos antijuridicos) de los agentes del Estado, que a la luz de la cldusula
constitucional en comento adquieren la condicion de victimas (Ley 1437 de
2011, inc. 1y 2).

89.(ii) En los terminos del articulo 90 constitucional en concordancia con los inci-

sos 1y 2 del articulo 140 de la Ley 1437 de 2011, es la mera configuracion de un
dano que pueda ser calificado de antijuridico, esto es, que la victima no esté
en el deber juridico de soportar, segun el entendimiento pacifico de nuestra
jurisprudencia, situacion juridica que no es que le da soporte y razonabilidad
de la reparacion especial incorporada en el inciso 3 del articulo 140 de la Ley
1437 de 2011, para los casos de la determinacion de responsabilidad y conse-
cuente reparacion en los casos del particular victimario del Estado (Nacion) o
de las demads entidades publicas, en donde lo trascedente a la par del dano,
por regla general, es la prueba de la culpa o dolo que le asiste al victimario™®,
Al respecto, quiero reiterar una idea expuesta en pdrrafos anteriores y es la de
que la de los particulares es “... una responsabilidad esencialmente culpabi-

108

Corte Constitucional. Sentencia C-644 de 2011.
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lista en donde el elemento subjetivo es absolutamente relevante. EL centro de
atraccion es el causante y su comportamiento culposo o doloso y no el dano
simplemente considerado, como ocurre en la cldusula de responsabilidad del
articulo 90 constitucional, en donde el centro de atraccion neurdlgico es la
ocurrencia del “dano antijuridico” y no la culpa del Estado o de las entidades
publicas victimarias..."

90.(iii) La disposicion parte del presupuesto de que este tipo de litigios deben ser

ol

encausados a traves de las ritualidades procesales de este medio de control
y someterse al conocimiento de las autoridades judiciales de la jurisdiccion
contenciosa administrativa, pero sin perder nunca de vista que se van a juzgar
conductas u omisiones de particulares que no se subsumen estrictamente en
los presupuestos fdacticos del articulo 90 constitucional, en cuanto esta cldusu-
la fue disenada para propodsitos y finalidades de la responsabilidad del Estado
y entidades publicas victimarias, mientras que la hipdtesis del inciso 3 en es-
tudio el causante del dafo no ejerce funciéon publica alguna, no estd sometido
al principio de legalidad de las autoridades de los poderes publicos, no tiene
una relacion juridica o negocial previa con el Estado (Nacidén) como victima, y
es actuando en el dmbito de trdafico juridico propio de sus actividades ordina-
rias y en pleno ejercicio de la autonomia privada que producen “danos” que
afectan el patrimonio del Estado (Nacidn) o de las demds entidades publicas,
conductas que dificilmente le pueden ser imputadas, por ejemplo, a titulo de
“falla del servicio”, o sobre la base de otras las motivaciones o titulos subjetivos
u objetivos con que tradicionalmente se imputa con fundamento en el articu-
lo 90 constitucional el hecho danino a los poderes publicos por el actuar de
sus agentes o servidores, sino en los términos del derecho que lo rige que no
es otro que el derecho civil y sobre bases subjetivas y culpabilistas, extranas a
la estructura del articulo 90 constitucional.

(iv) La esencia juridica del inciso 3 del articulo 140 de la Ley 1437 de 2011, tal
como lo hemos mencionado, no deviene técnicamente del articulo 90 constitu-
cional, ni puede explicarse bajo su manto conceptual de su larga construccion
jurisprudencial del Consejo de €stado y la doctrina contenciosa administrati-
va tradicional. La norma en cuestion no arrima al particular a las categorias
del mandato constitucional, todo lo contrario, lo excluye, en cuando implica
el ejercicio mismo del poder; no deroga el derecho aplicable a los particulares
en materia de responsabilidad contenidas en el Codigo Civil. Una lectura de
la disposicion en este sentido seria incorrecta constitucionalmente, dada la
falta de unidad de materia en relacion con la tematica central y principal de
la Ley 1437 de 2011. La norma simplemente genera un replanteamiento en la
jurisdiccion competente para conocer de estos litigios, limitdndose a senalar
una simple via procesal, la de la reparacion directa para introducirlos ante
la jurisdiccion contenciosa administrativa, dejando intacto el regimen juridico
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sustancial de la responsabilidad predicable de los particulares en cualquier
evento y situacion'®,

92.En conclusion, el articulo 140 de la Ley 1437 al regular el medio de control de
reparacion directa incorpora dos tipos de regimenes de responsabilidad dife-
rentes, disefadas juridicamente para propositos similares, pero con sustentos
radicalmente diversos y sin posibilidad de articulacion conceptual: la del Es-
tado en los incisos 1y 2, y la de los particulares en el inciso 3.

d) Razonabilidad de la competencia para el conocimiento de los litigios
a que se refiere el inciso 3 del articulo 140 de la Ley 1437 de 2011 en los
jueces y tribunales de la jurisdiccion contencioso administrativa

93.Desde la perspectiva procesal, la hipdtesis del articulo 140, inciso 3 de la Ley
1437 de 2011 guarda estrecha relacion con lo dispuesto en el n° 1 del articulo
104"° de la misma ley, cuando traslada al objeto de la jurisdiccion contencio-
sa administrativa todo lo “relativo” a la responsabilidad extracontractual de
cualquier entidad publica, sin especificar si la misma deviene de su condicion
de victima o de victimaria, pero si haciendo énfasis en un elemento trascen-
dental, el de “cualquiera que sea el regimen aplicable”, lo que da a entender
de manera clara, que la jurisdiccion no solo ha sido instituida para resolver
los litigios de responsabilidad circunscritos a la cldusula del articulo 90 cons-
titucional, sino también los regidos por el Codigo Civil, esto es, aquellos a que
se refiere el inciso 3 del articulo 140 en los casos en que se demande por el
Estado (Nacion) o cualquier otra entidad publica, la reparacion derivada de
los danos causados por los particulares. Esta lectura guarda estrecha relacion
con el articulo 105 de esta misma ley que no excepciona del conocimiento de
la jurisdiccion contenciosa administrativa el juzgamiento de este tipo de res-
ponsabilidad.

94. Confirma esta atribucién a la jurisdiccion contenciosa de la competencia en
estas materias las siguientes manifestaciones legales: (i) La distribucion es-
pecifica de competencia que se hace en los articulos 152 y 155 de la Ley 1437
de 2011 del medio de control de reparacion directa, sin hacer distincion algu-
na en relacién con su contenido, esto es, de manera integral se atribuyen las

109 Ley 1564 de 2012. “Art. 13. Observancia de normas procesales. Las normas procesales son de orden pu-
blico y, por consiguiente, de obligatorio cumplimiento, y en ningdn caso podrdn ser derogadas, modificadas o
sustituidas por los funcionarios o particulares, salvo autorizacién expresa de la ley..”

110 Ley 1437 de 2011. Art. 104 “ De la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa. La Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo estd instituida para conocer, ademds de lo dispuesto en la Constitucion Politica y
en leyes especiales, de las controversias y litigios originados en actos, contratos, hechos, omisiones y operacio-
nes, sujetos al derecho administrativo, en los que estén involucradas las entidades publicas, o los particulares
cuando ejerzan funcién administrativa.

Igualmente conocerd de los siguientes procesos:

Nol.- Los relativos a la responsabilidad extracontractual de cualquier entidad publica, cualquiera que sea el
régimen aplicable (..)"
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materias propias del articulo 140 a los distintos jueces y tribunales del pais, los
cuales en consecuencia podrdn pronunciarse en relacion con la responsabili-
dad que les corresponda a los particulares por los danos causados al Estado
(Nacion) y demds entidades publicas™; y (ii) EL reconocimiento de capacidad
procesal que el articulo 159 de la Ley 1437 de 2011 le hace a los particulares
como sujetos de derechos para acudir a los procesos contenciosos administra-
tivos sea como demandantes o demandados, lo cual confirma la idea fuerza
de que esta jurisdiccion también juzga a los particulares en los escenarios de
responsabilidad disenados en elinciso 3 del articulo 140 de la ley que nos ocu-
pa™,

95.Se confirma lo expresado en los pdrrafos anteriores al analizar las reglas y
principios establecidos en la Ley General del Proceso, en especial a partir del
contenido de la cldusula general o residual de competencia del articulo 15™,

en concordancia con los articulos 17, No 1% 18, No 1"°; 20, No 1"°, de los cuales se

m Ley 1437 de 2011.

“(..)Art. 152. Competencia de los tribunales administrativos en primera instancia. Los Tribunales Administrati-
Vvos conocerdn en primera instancia de los siguientes asuntos(...)

6. De los de reparacién directa, inclusive aquellos provenientes de la accidén u omisidon de los agentes judiciales,
cuando la cuantia exceda de quinientos (500) salarios minimos legales mensuales vigentes.(...) *

“Art. 155 Competencia de los jueces admnistrativos en Unica instancia. Los jueces administrativos conocerdn en
primera instancia de los siguientes asuntos(...)

6. De los de reparacién directa, inclusive aquellos provenientes de la accidén u omisidon de los agentes judiciales,
cuando la cuantia no exceda de quinientos (500) salarios minimos legales mensuales vigentes. (...)"

12 Ley 1437 de 2011.

“Art. 159. Capacidad y Representacion. Las entidades publicas, los particulares que cumplen funciones publi-
cas y los demds sujetos de derecho que de acuerdo con la ley tengan capacidad para comparecer al proceso,
podrdn obrar como demandantes, demandados o intervinientes en los procesos contencioso administrativos,
por medio de sus representantes, debidamente acreditados.(...)"

13 Ley 1564 de 2012. “... Art. 15. Cldusula general o residual de competencia. Corresponde a la jurisdicciéon
ordinaria el conocimiento de todo asunto que no esté atribuido expresamente por la ley a otra jurisdiccion.
Corresponde a la jurisdicciéon ordinaria en su especialidad civil el conocimiento de todo asunto que no esté
atribuido expresamente por la ley a otra especialidad jurisdiccional ordinaria.

Corresponde a los jueces civiles del circuito todo asunto que no esté atribuido expresamente por la ley a otro
juez civil..."

N4 Ley 1564 de 2012."... Art.17. Competencia de los jueces civiles municipales en Unica instancia. Los jueces
civiles municipales conocen en Unica instancia:

1. De los procesos contenciosos de minima cuantia, incluso los originados en relaciones de naturaleza agraria,
salvo los que correspondan a la jurisdiccién contencioso administrativa.

También conocerdn de los procesos contenciosos de minima cuantia por responsabilidad médica, de cual-
quier naturaleza y origen, sin consideracién a las partes, salvo los que correspondan a la jurisdiccidon conten-
cioso administrativa...”

15 Ley 1564 de 2012. “.. Art. 18 Competencia de los jueces civiles municipales en primera instancia. Los
jueces civiles municipales conocen en primera instancia:

1. Corregido por el art. 1, Decreto Nacional 1736 de 2012. De los procesos contenciosos de menor cuantia, incluso
los originados en relaciones de naturaleza agraria o de responsabilidad médica, salvo los que correspondan a
la jurisdiccién contencioso administrativa.

También conocerdn de los procesos contenciosos de menor cuantia por responsabilidad médica, de cualquier
naturaleza y origen, sin consideraciéon a las partes, salvo los que correspondan a la jurisdiccidon contencioso
administrativa...”

16 Ley 1564 de 2012. “... Art. 20 Competencia de los jueces civiles del circuito en primera instancia. Los jue-
ces civiles del circuito conocen en primera instancia de los siguientes asuntos:

1. Corregido por el art. 2, Decreto Nacional 1736 de 2012. De los contenciosos de mayor cuantia, incluso los
originados en relaciones de naturaleza agraria y responsabilidad médica salvo los que le correspondan a la
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lee sin dubitacion alguna cual es el dmbito de conocimiento de la jurisdiccion
civil y cuales sus excepciones, dejando establecido un profundo respeto a los
asuntos que el legislador ha atribuido a la jurisdiccion contenciosa adminis-
trativa que eventualmente contengan materias sensibles o por lo menos re-
lativas a los asuntos regulados por la ley civil, como el de responsabilidad de
los particulares por los danos causados al Estado (Nacion) y demas entidades
publicas, pero que la Ley 1437 asignha a la jurisdiccion contenciosa adminis-
trativa.

e) Excepciones a la procedencia de este especial medio de control de
reparacion directa

96.El medio especial de reparacion directa contra particulares con ocasion de la
responsabilidad que les corresponda por los dahos causados al Estado (Na-
cion) y demads entidades publicas tiene dentro del ordenamiento contencio-
so administrativo algunas especificas excepciones para su procedencia, ved-
moslas: (i) No procede cuando se trate de danos producidos por particulares
que desarrollan la gestion fiscal, en estos eventos y en relacion con esos da-
Aos que materialmente frente a las estructuras legales de la responsabilidad
fiscal puedan catalogarse como verdaderos danos fiscales, lo procedente es
la activacion de los procesos de responsabilidad fiscal que correspondan. La
Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado asi lo ha establecido
desde 2003 cuando al conceptuar sobre un asunto relativo a este tema sostu-
vo lo siguiente: “... El resarcimiento de perjuicios por la pérdida, dano o deterio-
ro de bienes del Estado, causados por servidores publicos o personas que no
desarrollan gestion fiscal, ha de obtenerse dentro del proceso penal, si la con-
ducta constituye delito, o por medio de la accion de reparacion directa en los
otros eventos..." ; (ii) Cuando se trate de las controversias de responsabilidad
excepcionadas en el articulo 105 de la Ley 1437 de 2011 ; (iii) Cuando la repara-
cion se hubiere obtenido por un medio alternativo de solucion de controver-
sias; y (iv) En tratadndose de conductas daninas que constituyan delito, y el Es-
tado (Nacidén) o las demads entidades publicas (victimas) la hubieren obtenido
a través del incidente de reparacion integral a que se refieren los articulos 102
y siguientes de la Ley 906 de 2004 con las modificaciones introducidas por la
Ley 1395 de 2010, articulos 86 a 89.

jurisdiccién contencioso administrativa.

También conocerdn de los procesos contenciosos de mayor cuantia por responsabilidad médica, de cualquier
naturaleza y origen, sin consideracién a las partes, salvo los que correspondan a la jurisdicciéon contencioso
administrativa...”

n7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sub Seccién C, Sentencia
del 23 de julio de 2018, exp. 61277. “... Es propio de esta jurisdicciéon conocer de la accién de reparacidén directa
iniciado por una entidad de derecho publico contra un particular, ya que la administracién es susceptible
de dafos ya sea por la accién o por la omisidén de una particular o de otra entidad. Por lo cual es ajustado a
derecho que se inicie un proceso por las posibles acciones lesivas de particulares contra entidades administra-
tivas...".
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C.- La pretensién de reparacion directa por danos antijuridicos
ocasionados por otras entidades publicas, a los derechos subjetivos y al
patrimonio del E€stado y de las entidades publicas en general.

97.Con los presupuestos normativos del articulo 90 constitucional, resulta facil des-
entranar el sustento y justificacion de la posibilidad contenida en el inciso 3 del
articulo 140 de la 1437 de 2011 segun la cual el Estado (Nacidon) y las entidades
publicas puedan definirse a la luz de nuestro ordenamiento juridico en victimas
de otras entidades publicas o del mismo Estado, cuando los particulares por su
accion u omision produzcan danos en los bienes, derechos, intereses o el patri-
monio publico, caso en el cual les surge el deber de reclamar por via judicial, si
no han sido reparadas por otro medio, para lo cual la ley las habilita para accio-
nar a traveés de este medio de control en la busqueda de la reparacion integral
(Ley 1437 de 2011, inc. 1y 3).
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98.Nos encontramos, por lo tanto, ante

una ruptura profunda del contencioso
clasico de victimas y responsabilidad
en el derecho colombiano, lo cual de
por si significa un avance cualitativo
frente a las iniciales elaboraciones del
derecho franceés, que constituyo nues-
tra fuente doctrinaria original, en espe-
cial respecto de su recurso por exceso
de poder e, incluso, frente de aquellos
otros ordenamientos en donde se mag-
nificaban las acciones tendientes a la
proteccion de los derechos individuales
en detrimento del control ciudadano a
la violacion o desconocimiento simple
del orden juridico, o de los derechos del
mismo Estado (Nacion) y de las entida-
des publicas como sujetos titulares de
derechos subjetivos, intereses y, sobre
todo, titular del patrimonio publico, vi-
niendo a llenar con esta novedosa re-
daccion del articulo 140 de la Ley 1437
de 2011 vacios hormativos generadores
de impunidad en relaciéon con el sector
publico de la relacion juridico adminis-
trativa.

99.La consagracion de la accion de re-

paracion, en los téerminos explicados,
tanto en el Codigo Contencioso Admi-
nistrativo de 1984, articulo 86, con las
reformasde la ley 446 de 1998, como en
la ley 1437 de 2011, significa la negacion
de la posible petrificacion del regimen
de responsabilidad extracontractual,
de por si dialéctico, que se caracteriza
por su permanente evolucion, conti-

nuidad y adaptacion y amplitud118, al

18

€n el derecho francés, Benoit considerd que “el

sistema de responsabilidad creado por el Consejo de Es-
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integrar al Estado (Nacidn) y a las entidades publicas como victimas en cuan-
to personas juridicas de derecho publico titulares de bienes, derechos y, sobre
todo, de patrimonio, o sea, sumido en un modelo juridico de reparaciéon para
una sociedad moderna inmersa en multiples riesgos de los que cabe el desen-
cadenamiento de diferentes hechos danosos en relacién con personas natura-
les o juridicas de diferente naturaleza

100. Como se sostiene por la clasica doctrina ius-administrativista, “el proceso de
formacion del réegimen de responsabilidad se ha encaminado hacia la “socia-
lizacion” de los riesgos que tiende a hacer de la administracion publica una
suerte de asegurador de todos los riesgos de danos que pueda sufrir sus ad-
ministrados”, pero también de los particulares como personas con deberes y
responsabilidades como se advierte a la luz de nuestro texto constitucional.

101. De esta forma, se reivindica para nuestro Estado de derecho un doble susten-
to de la responsabilidad, por un lado, la vision de respeto a los derechos de los
asociados victimas segun el cual la “accion administrativa se ejerce en interés

de todos: si los danos que resultan de ella, para algunos, no fuesen reparados,
tado se caracteriza esencialmente por un aspecto evolutivo y una posibilidad de continua adaptacién” BE-
NOIT, Francis-Paul. “Le regime et le fondement de la responsabilité de la puissance publique”, en JurisClasseur
Administratif. Fasc. 700, 715, 716, 720, N0.1178, 1954, p.1.
119 RIVERO, Jean; WALINE, Jean. Droit administratif. 13 éd., cit., p.261. Se resalta, que después de las sen-
tencias de los asuntos de los «époux Lemonnier et demoiselle Mimeur» (1949) “... se asiste a una extensién de
las hipdtesis en las cuales el juez acepta en presencia de una falta personal del agente, la accién de indemni-
zacion dirigida contra el servicio (...) Elresultado de este sistema se apoyaba sobre la nociéon de falta no despro-
vista de toda relacién con el servicio permitiendo a la victima de un dafo causado por un agente publico fuera
del mismo servicio demandar, con la condicién de que exista un “minimo nexo”. BOUTEILLER, Julien. La déter-
mination du patrimoine public responsable (essai théorique). Thése pour obtenir le grade de docteur de UUni-
versité Paris Nord. Université Paris Nord (Paris XIII). Faculté de Droit et de Sciences Politiques. Paris, 20 octobre
2000, p.13. En cuanto a la socializacion de los riesgos, se ha dicho que “... mientras la natural conciencia social
se torna hacia el Estado como garante de los riesgos sociales engendrados no solamente por la actividad de
las personas publicas, sino también por aquellas de los particulares, incluso por caprichos de la naturaleza. A
la funcidn sancionadora del derecho de la responsabilidad se superpone una funcién de garantia, cuya carga
actualmente oscila en la legislaciéon entre el aseguramiento y la solidaridad social”. DEGUERGE, Maryse. “Le
contentieux de la responsabilité: politique jurisprudentielle ou jurisprudence politique”, en Annuaire Juridique
de Droit Administratif. No. Spécial, 1995, p.220., Para Viney, “... el poco avance de la nocién de imputabilidad
subjetiva y la evolucién de la nocidn de imputacién objetiva aparecen en realidad como movimientos comple-
mentarios que concurren por medios diferentes a emancipar a la responsabilidad juridica de la responsabili-
dad moral atenuando todos los factores que durante buen tiempo de su historia han contribuido a convertir a
la sancién en un sentimiento de culpabilidad para orientarla en una direccién totalmente nueva: la aplicacién
de la respuesta adecuada a una situacién crea un problema de orden social”. VINEY, Genevieve. Traité de droit
civil: Introduction & la responsabilité. 2 éd. Paris, LGDJ, 1995. De acuerdo con Gilles Martin, “... las premisas de
un sistema de indemnizacién renovado estdn planteadas. Estas, se decantan, tendiendo hacia una distincién
simple: de un lado el riesgo, asunto de la sociedad, se regula con la ayuda del financiamiento colectivo; de
otra la responsabilidad, asunto de los individuos, encuentra su fundamento natural, en la falta”. MARTIN, G.
“Principe de précaution et responsabilité”, en Les transformations de la régulation juridique. Paris, LGDJ, 1998,
cita n.16, p.418. Para Gazzaniga, se puede resumir la historia de la responsabilidad “... como el paso de una con-
cepcidén objetiva, donde sélo contaba el delito, a una concepcidn subjetiva donde se considerard al autor de la
falta”. GAZZANIGA, Jean-Louis. “Les métamorphoses historiques de la responsabilité”, en 6eme Journées Rene
Savatier Les métamorphoses de la responsabilité. Poitiers, PUF, 1997, p.3, material citado en BRICENO CHAVES,
Andrés Mauricio. La proteccién del ambiente como principio de responsabilidad de la administracién publica
por dafos ecoldgicos. Tesis de la obligacién positiva del Estado. Tesis Doctoral sustentada el 11 de julio de 2007,
Dir. Luciano Parejo Alfonso, Universidad Carlos III de Madrid, p.290.
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éstos serian sacrificados por la colectividad, sin que nada pueda justificar tal
discriminacion; la indemnizacion restablece el equilibrio roto en detrimento de
ellos"?°. Como bien se sostiene en la doctring, “La responsabilidad de la Admi-
nistracion, en cambio, se articula como una garantia de los ciudadanos, pero no
como una potestad™; los danos cubiertos por la responsabilidad administrativa
no son deliberadamente causados por la Administracion por exigencia del inte-
rés general, no aparecen como un medio necesario para la consecucion del fin
publico"?2. Y por otro lado, la vision de las personas de derecho publico victimas
también, y con derecho a un acceso efectivo ante la justicia contenciosa admi-
nistrativa, cuando las acciones u omisiones de los particulares producen danos
al Estado (Nacioén) o a las entidades publicas.

102. Lo anterior indica que en el moderno derecho administrativo y en la cons-
truccion de la responsabilidad extracontractual del Estado, lo relevante es la
“victima” primando la tutela efectiva de los derechos, bienes juridicos, intereses
gue estdn en cabeza del Estado (Nacidn) y de todas las personas de derecho
publico, si bien no en un Mmismo plano de igualdad con los derechos humanos,
gue exige una garantia un recurso efectivo para la protecciéon del propio Estado
(Nacioén) en la posicion de victima. En esto, la posicion del legislador en la redac-
cion del articulo 140 de la Ley 1437 de 2011 no fue la de equiparar los derechos
subjetivos humanos individuales o colectivos con los de las personas juridicas,
los cuales tienen racero, contextura, esencia y naturaleza diferentes, fue simple-
mente los de abrir las puertas a la reparacion de las personas publicas cuando
sufran danos ocasionados por particulares.

103. Esta diferencia es material: Mientras para las victimas del Estado su fun-
damento se encuentra en la interpretacion sistematica del preadmbulo, con los
articulos 1, 2, 4, 13 a 29, 90, 93 y 94 de la Carta Politica, y en el marco de la
convencionalidad de las normas aplicables, para el Estado como victima su
justificacion deviene de las ideas cldsicas de responsabilidad por dafos de las
personas. Esta vision, en la que el ordenamiento juridico colombiano [y su juris-
prudencia contencioso administrativa] estd en el camino de consolidarse, res-
ponde al respeto de la cldusula del Estado social y democrdtico de derecho

120 RIVERO, Jean. Derecho administrativo. 9% ed. Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1984, p.293.
Puede verse también esta construccion doctrinal en: BERLIA. “Essai sur les fondements de la responsabilité en
droit public francais”, en Revue de Droit Public, 1951, p.685; BENOIT, Francis-Paul. “Le regime et le fondement
de la responsabilité de la puissance publique”, en JurisClasseur Administratif. Fasc. 700, 715, 716, 720, No.1178,
1954, p.1.

121 “La responsabilidad, a diferencia de la expropiaciéon, no representa un instrumento en manos de la
Administracién para satisfacer el interés general, una potestad mds de las que ésta dispone al llevar a cabo su
actividad, sino un mecanismo de garantia destinado a paliar, precisamente, las consecuencias negativas que
pueda generar dicha actividad. La responsabilidad, por asi decirlo, no constituye una herramienta de actua-
cién de la Administracion, sino de reaccidn, de reparacién de los dafios por ésta producidos”. MIR PUIGPELAT,
Oriol. La responsabilidad patrimonial de la administracién. Hacia un nuevo sistema. 1* ed. Madrid, Civitas,
2001, p.120.

122 IMIR PUIGPELAT, Oriol. La responsabilidad patrimonial de la administracién. Hacia un nuevo sistema,
cit., pp.120-121.
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y al principio “prohomine” en el primer caso, que tanto se promueve en los
sistemas internacionales de proteccion de los derechos humanos; y para las
personas juridicas de derecho publico como victimas y el derecho a su repara-
cion no deviene del orden convencional, su fundamento radica en los deberes
constitucionales y legales de los particulares frente a lo publico y la responsa-
bilidad historica que el privado siempre ha tenido a la luz del ordenamiento civil
de reparar cuando causa danos.

104. Bajo las anteriores consideraciones y acudiendo a los presupuestos legales
del medio de control, pero primordialmente a su alcance a la luz de la juris-
prudencia constitucional y administrativa, reconsideramos el concepto de la
reparacion directa y, operativamente, para efectos del trabajo, proponemos la
siguiente:

105. Bajo estas circunstancias y conforme al alcance dado al articulo 140 Inciso 3
de la ley 1437 de 2011, podemos afirmar que, se refrenda el régimen de victimas
y responsabilidad extracontractual del Estado que inicid aplicdndose por via
jurisprudencial durante el siglo XX'»> en el ordenamiento juridico colombiano'®,
que en su momento se fundd en lo consagrado en los articulos 2341 y 2347'?7 del

123 €n la jurisprudencia constitucional colombiana dicho principio se entiende como aquel que “impone
aquella interpretacién de las normas juridicas que sea mds favorable al hombre y sus derechos, esto es, la
prevalencia de aquella interpretacidon que propenda por el respeto de la dignidad humana y consecuente-
mente por la proteccidn, garantia y promocién de los derechos humanos y de los derechos fundamentales
consagrados a nivel constitucional. Este principio se deriva de los articulos 1° y 2° Superiores, en cuanto en ellos
se consagra el respeto por la dignidad humana como fundamento del Estado social de Derecho, y como fin
esencial del Estado la garantia de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucién, asi como
la finalidad de las autoridades de la Republica en la proteccién de todas las personas en su vida, honra, bie-
nes y demds derechos y libertades”. Corte Constitucional, sentencia T-191 de 2009. Puede verse también: Corte
Constitucional, sentencias C-177 de 2001; C-148 de 2005; C-376 de 2010.

124 Principio que “impone que siempre habrd de preferirse la hermenéutica que resulte menos restrictiva
de los derechos establecidos en ellos”. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-
5/85 “La colegiacion obligatoria de periodistas (articulos 13 y 29, Convencion Americana de Derechos Huma-
nos”, del 13 de noviembre de 1985. Serie A. No.5, pdrrafo 46.

125 “€n un principio es la jurisprudencia de la Corte de Suprema de Justicia la que nutre con sus decisiones
la construccién inicial respecto a la responsabilidad extracontractual del Estado, ya que de acuerdo con el ar-
ticulo 151, numeral 3, de la Constitucion de 1886, que le atribuia a la Corte Suprema de Justicia la competencia
del control jurisdiccional de la actividad del Estado y el articulo 41 del acto legislativo num. 3 de 1910, que le
atribuia también dicha competencia al Consejo de Estado”. MOLINA BETANCUR, Carlos Mario. “Antecedentes
y fundamentos constitucional y legislativo de la responsabilidad patrimonial del Estado”, en [wwuw.juridicas.
unam.mx]

126 Se debe advertir la influencia francesa en dicha construccion con el “arret Blanco 1873 y “arret” Cadot
1889.
127 “€n efecto, para la Corte Suprema de Justicia era claro que “si bien es cierto que el Estado no es sus-

ceptible de responsabilidad penal, si estd obligado a las reparaciones civiles por los dafos que resulten de un
delito imputable a sus funcionarios publicos, cuando no es posible que éstos los resarzan con sus bienes” (CSJ,
sentencia del 22 de octubre de 1896, copia tomada de la Gaceta Judicial, t. II, p. 357). Mds concretamente, re-
firiendose al derecho publico expresa que “la responsabilidad del Estado en todo tiempo, pero especialmente
en épocas de guerra civil, por los actos ejecutados por sus agentes, es un principio de derecho publico, recono-
cido universalmente, y los citados articulos 2341 y 2347 del Cédigo Civil lo establecen de una manera induda-
ble” (CS], sentencia del 20 de octubre de 1898, copia tomada de la Gaceta Judicial, afio XIV, nums. 685-686, 28
de marzo de 1890, pp. 54-57). MOLINA BETANCUR, Carlos Mario. “Antecedentes y fundamentos constitucional
y legislativo de la responsabilidad patrimonial del €stado”, en [www.juridicas.unam.mx].
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Cddigo Civil, en los articulos 16, 30, 31 y 36 de la Constitucion Politica de 1886, y
gue con la Carta Politica de 1991 viene a consolidarse mediante la incorporacion
de una cldusula especial” de responsabilidad del Estado™, erigiéndose como
garantia de los derechos e intereses®® de los administrados®' y de su patrimo-
nio™?, sin distinguir su condicion, situacion e interés™s, cuya derivacion, en todo
caso, se encuentra en la cldusula del Estado Social de Derecho®™4, y que con la
entrada en vigencia de la Ley 1437 de 2011 desde la perspectiva estrictamente
procesal comprende o integra otras hipotesis también legales de responsabi-
lidad como la de los particulares cuando con su actuar lesivo causa danos al
Estado o a las entidades publicas.

106. Laafirmacion de la responsabilidad civil extracontractual de los particulares
por los danos que producen por la accion u omision en contra del Estado (Na-
cion) o de las entidades publicas es la ratificacion del principio derecho segun

el cual todo sujeto esta obligado a reparar los danos que produce, como en su

128 €n la jurisprudencia constitucional se indica: “El Estado de Derecho se funda en dos grandes axiomas:
El principio de legalidad y la responsabilidad patrimonial del Estado. La garantia de los derechos y libertades
de los ciudadanos no se preserva solamente con la exigencia a las autoridades publicas que en sus actuacio-
nes se sujeten a la ley sino que también es esencial que si el Estado en ejercicio de sus poderes de intervencidn
causa un dafo antijuridico o lesién lo repare integramente”. Corte Constitucional, sentencia C-832 de 2001.
129 La “responsabilidad patrimonial del Estado se presenta entonces como un mecanismo de protecciéon
de los administrados frente al aumento de la actividad del poder publico, el cual puede ocasionar dafos, que
son resultado normal y legitimo de la propia actividad publica, al margen de cualquier conducta culposa o
ilicita de las autoridades, por lo cual se requiere una mayor garantia juridica a la érbita patrimonial de los par-
ticulares. Por ello el actual régimen constitucional establece entonces la obligacién juridica a cargo del estado
de responder por los perjuicios antijuridicos que hayan sido cometidos por la accién u omisién de las autori-
dades publicas, lo cual implica que una vez causado el perjuicio antijuridico y éste sea imputable al Estado, se
origina un traslado patrimonial del Estado al patrimonio de la victima por medio del deber de indemnizacion”.
Corte Constitucional, Sentencia C-333 de 1996. Postura que fue seguida en la sentencia C-892 de 2001, conside-
rdndose que el articulo 90 de la Carta Politica “consagra también un régimen Unico de responsabilidad, a la
manera de una cldusula general, que comprende todos los dafios antijuridicos causados por las actuaciones
y abstenciones de los entes publicos”. Corte Constitucional, sentencia C-892 de 2001.

130 Derechos e intereses que constitucional o sustancialmente reconocidos “son derechos de defensa del
ciudadano frente al Estado”. ALEXY, Robert. “Teoria del discurso y derechos constitucionales”, en VASQUEZ,
Rodolfo; ZIMMERLING, Ruth (Coords). Cdtedra Ernesto Garzdén Valdés. 1° reimp. Meéxico, Fontamara, 2007,
P.49.

131 Desde la perspectiva cldsica planteada por el “Arrét Blanco” (8 de febrero de 1873) se tiene: “Conside-
rando que la responsabilidad que puede incumbir al Estado por los dafos causados a los particulares por el
hecho de las personas que emplea en el servicio publico no puede regirse por los principios que estdn estable-
cidos por el Cédigo Civil para las relaciones de particular a particular”.

132 “La responsabilidad patrimonial del Estado en nuestro ordenamiento juridico tiene como fundamento
un principio de garantia integral del patrimonio de los ciudadanos”. Corte Constitucional, sentencia C-832 de
2001.

133 La “razén de ser de las autoridades publicas es defender a todos los ciudadanos y asegurar el cum-
plimiento de los deberes sociales del Estado. Omitir tales funciones entrafia la responsabilidad institucional y
la pérdida de legitimidad. €l estado debe utilizar todos los medios disponibles para que el respeto de la vida y
derechos sea real y no solo meramente formal”. Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia de 26 de enero
de 2006, Exp. AG-2001-213. En la doctrina puede verse STARCK, Boris. Essai d une théorie general de la respon-
sabilité civile considerée en sa doublé fonction de garantie et de peine privée. Paris, 1947.

134 La “responsabilidad patrimonial estd en el mismo centro de esa concepcidén como derivacién esencial
de la cldusula del Estado social de Derecho (...) Derivacién que la cldusula del Estado social que, en hipdtesis,
puede conllevar que los limites del sistema resarcitorio publico estén condicionados por los propios limites del
llamado Estado social de Derecho”. MARTIN REBOLLO, Luis. La responsabilidad patrimonial de las entidades
locales. 1° ed. Madrid; IUSTEL, 2005, p.43.
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momento dejo planteado, y ha sido invariable, la Corte Permmanente Interna-
cional de Justicia en 1928 en el caso de la fdabrica Chdérzow, y que se incardina
en lo consagrado en el Inc. 3° del articulo 140 de la Ley 1437 de 2011, de ma-
nera que no ejercerlo por parte de las autoridades publicas podria constituir
una desatencion de una exigencia que legalmente exigen la salvaguarda de
los derechos, bienes juridicos, intereses y patrimonio del Estado (Nacidn) y de
las entidades publicas.

107. Afirmada la responsabilidad civil extracontractual de los particulares, debe
advertirse que se desprende la obligacion para el Estado (Nacidn) y para las en-
tidades publicas de ejercer el medio de control de la reparacion directa en esta
dimension, ya que de no hacerlo se entenderia como una omision si no se pre-
senta oportunamente, o como una inactividad si solo se limita a los reproches o
medidas de orden penal, que le haria incurrir en un detrimento con efectos de
responsabilidad fiscal que la entidad o funcionario tendria que asumir.

108. Bajo los anteriores presupuestos es deber del Estado (Nacidon) y de las demads
entidades publicas iniciar los correspondientes procesos de responsabilidad ci-
vil contra particulares ejercitado el medio de control de reparaciéon directa en
los términos y previo el agotamiento de los requisitos establecidos en la ley 1437
de 2011



Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado | 57

ALDANA DUQUE, Herndn Guillermo. “La responsabilidad objetiva de la admi-
nistracion publica en Colombia”, en AA VvV. La responsabilidad de la administra-
cion publica, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 1986, pp. 125 y ss.
ALEXY, Robert. “Teoria del discurso y derechos constitucionales”, en VASQUEZ,
Rodolfo; ZIMMERLING, Ruth (Coords). Catedra Ernesto Garzon Valdés. 19 reimp.
Meéxico, Fontamara, 2007, p.49.

ANGELETTI, Adolfo. La justicia administrativa en Italia, Bogotd, Universidad
Externado de Colombia, 1986.

ASIS, Rafael de. Las paradojas de los derechos fundamentales como limites al
poder. Madrid, Dykinson, 2003.

Barnes Vazquez, Javier La tutela judicial efectiva en la Grundgesetz, en la jus-
ticia administrativa y en el derecho comparado, Madrid, Civitas, 1993.

BECK, Ulrick. La sociedad del riesgo. Hacia una nueva modernidad. Barcelona,
Paidds, 2002.

BENOIT, Francis-Paul. Le droit administratif francais, Paris, Dalloz, 1968.
BENOIT, Francis-Paul. “Le regime et le fondement de la responsabilité de la
puissance publique”, en JurisClasseur Administratif. Fasc. 700, 715, 716, 720,
No.1178, 1954, p.1.

BERLIA. “Essai sur les fondements de la responsabilité en droit public francais”,
en Revue de Droit Public, 1951, p.685.

BOUTEILLER, Julien. La détermination du patrimoine public responsable (es-
sai théorique). These pour obtenir le grade de docteur de 'Université Paris Nord.
Université Paris Nord (Paris XIII). Faculté de Droit et de Sciences Politiques. Pa-
ris, 20 octobre 2000.

BRICENO CHAVES, Andrés Mauricio. La protecciéon del ambiente como princi-
pio de responsabilidad de la administracion publica por dafos ecoldgicos. Tesis
de la obligaciéon positiva del Estado. Tesis Doctoral sustentada el 11 de julio de
2007, Dir. Luciano Parejo Alfonso, Universidad Carlos III de Madrid.

CLARICH, Marcello. La giustizia, en AA. vv. Trattato di diritto amministrativo, t.
11, Milano, Giuffre, 2000, p. 1721.

DEGUERGE, Maryse. “Le contentieux de la responsabilité: politique jurispruden-
tielle ou jurisprudence politique”, en Annuaire Juridique de Droit Administratif.
No. Spécial, 1995, p.220.

DIAZ LEMA, José Manuel, “; Tienen derechos fundamentales las personas juri-
dicas publicas?”, Revista de Administracion Publica, n.° 120, septiembre-diciem-
bre de 1989, Madrid, pp.79 y ss.

DIEZ PICAZO, Luis. Fundamentos de derecho civil patrimonial. La responsabi-
lidad civil extracontractual. T.V. 1° ed. Navarra, Thomson-Civitas, 2011.

FALCON, Giandomenico. “La justicia administrativa”, en La justicia administra-
tiva en el derecho comparado, cit., pp. 207 y ss.



58 | Accion de Repeticion Directa contra Particulares

FERRER MAC-GREGOR, Eduardo. “Reflexiones sobre el control difuso de con-
vencionalidad a la luz del caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. Meéxico”,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado. No.131, 2011, p.920.

FRITZ-FLEINER. Instituciones de derecho administrativo, Madrid, Edit. Labor,
1933.

FOSRTHOFF, Ernst. Tratado de derecho administrativo, Madrid, 1ep, 1958.
GALLEGO ANABITARTE, Derecho administrativo I Materiales, Madrid, 1989.
Garcia de Enterria, Eduardo, Revolucion Francesa y administracion contempo-
raneaq, Madrid, Civitas, 1998.

Garcia de Enterria, Eduardo, “La configuracion del recurso de lesividad”, Re-
vista de Administracion Publica, n.° 15, septiembre-diciembre de 1954, Madrid,
Instituto de Estudios Politicos, pp. 115 y 118 a 147.

GARCIA PELAYO, Manuel. Derecho constitucional comparado, Madrid, Alian-
Zza Editorial, 1984.

GAZZANIGA, Jean-Louis. “Les métamorphoses historiques de la responsabili-
té”, en 6eme Journées Rene Savatier Les métamorphoses de la responsabilité.
Poitiers, PUF, 1997.

GONZALES RODRIGUEZ, Miguel. Derecho procesal administrativo, t. I1, Bogo-
td, Ediciones Rosaristas, 1984.

GONZALEZ PEREZ, Jesus. "€l proceso de lesividad”, en Revista de Administra-
cion PuUblica, n.° 25.

GORDILLO, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo, Fundacion de dere-
cho administrativo, Buenos Aires, 2004.

HAURIOU, M, Derecho constitucionali. Instituciones politicas, Barcelona, Ariel,
1980.

KANT, I. La metafisica de las costumbres. Madrid, Alianza, 1989.

LINARES MARTINEZ, Aurilivi, “€l proceso de lesividad: ;una via contencioso
administrativa en manos de la administracion?”, en Libro Homenaje al profesor
Allan R. Brewer-Carias, t. 11, Madrid, Thomson Civitas, 2003, pp. 2233 y ss.
MARTIN REBOLLO, Luis. “La responsabilidad patrimonial de la administracion
publica en Espana: situacion actual y nuevas perspectivas”, en BADELL MA-
DRID, Rafael (Coord). Congreso Internacional de Derecho Administrativo (En
Homenaje al PROF. LUIS H. FARIAS MATA). Caracas, Universidad Catdlica An-
drés Bello, 2006, pp.278 y 279.

MARTIN REBOLLO, Luis. La responsabilidad patrimonial de las entidades lo-
cales. 1® ed. Madrid; IUSTEL, 2005.}

MARTIN, G. “Principe de précaution et responsabilité”, en Les transformations
de la regulation juridique. Paris, LGDJ, 1998, cita n.16, p.418.

MERKL, Adolf. Teoria general del derecho administrativo, Granada, Comares,
2004.

MIR PUIG, Santiago. “Significado y alcance de la imputacién objetiva en el
derecho penal”’, en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 05-05-
2003 [http://criminet.urg.es/recpc, pp.6 y 7].



Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado | 59

MIR PUIGPELAT, Oriol. La responsabilidad patrimonial de la administracion.
Hacia un nuevo sistema. 1 ed. Madrid, Civitas, 2001.

MOLINA BETANCUR, Carlos Mario. “Antecedentes y fundamentos constitu-
cional y legislativo de la responsabilidad patrimonial del Estado”, en [www.ju-
ridicas.unam.mx]

MOREAU, Jacques. “Les choses dangereuses en droit administratif francais”,
en Travaux Henri Capitant. Paris, Dalloz, 1967, p.260.

PANTALEON, Fernando. “Como repensar la responsabilidad civil extracontrac-
tual (También de las Administraciones publicas)”, Anuario de la Facultad de
Derecho de la Universidad Auténoma, No.4, 2000, p.185.

RESTREPO IRISARRI, Antonio José de, “La responsabilidad de la administra-
cion por falla o culpa del servicio en Colombia”, en AA. vv. La responsabilidad,
cit., pp. 158 y 159.

RIVERO, Jean. Derecho administrativo. 9% ed. Caracas, Universidad Central de
Venezuelq, 1984.

SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso. Sobre la génesis del derecho adminis-
trativo espanol en el siglo xix (1812-1845), Sevilla, Instituto Garcia Oviedo y Uni-
versidad de Sevilla, 1973.

SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. £l concepto de convencionalidad. Vi-
cisitudes para su construccion sustancial en el sistema interamericano de de-
rechos humanos: Ideas fuerzas rectoras, 2% ed, Bogotd, Universidad Externado,
2017.

SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando, Compendio de Derecho Administra-
tivo, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2017.

SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Tratado de derecho administrativo, t.
I,3.° ed. Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2003.

SOMMERMANN, Karl-Peter. “La justicia administrativa alemana”,en BARNES,
Javier (comp). La justicia administrativa en el derecho comparado, Madrid, Civi-
tas, 1993, pp. 33 y ss.

STARCK, Boris. €ssai d une théorie general de la responsabilité civile considerée
en sa doublé fonction de garantie et de peine privée. Paris, 1947.

URUETA, Manuel. “Responsabilidad del Estado”, Revista Universidad Externa-
do de Colombia, diciembre de 1979, pp. 255 a 280.

VELASQUEZ POSADA, Obdulio, Responsabilidad Civil Extracontractual, Temis,
Bogotd, 2015.

VINEY, Genevieve. Traité de droit civil: Introduction a la responsabilité. 2 éd. Pa-
ris, LGDJ, 1995.

WEIL, Prosper. Derecho administrativo, Madrid, Civitas, 1994.



60 | Accion de Repeticion Directa contra Particulares

Jurisprudencia

Corte Constitucional. Sentencia T-572 de 1992.
Corte Constitucional. Sentencia C-544 de 1993
Corte Constitucional. Sentencia T-538 de 1994.
Corte Constitucional. Sentencia C-037 de 1996.
Corte Constitucional, sentencia C-333 de 1996.
Corte Constitucional. Sentencia SU-182 de 1998.
Corte Constitucional, sentencia C-177 de 200].
Corte Constitucional, sentencia C-832 de 200].
Corte Constitucional, sentencia C-892 de 200T1.
Corte Constitucional, sentencia C-285 de 2002.
Corte Constitucional. Sentencia C-426 de 2002.
Corte Constitucional, sentencia C-619 de 2002.
Corte Constitucional, sentencia C-918 de 2002.
Corte Constitucional, sentencia C-037 de 2003.
Corte Constitucional, sentencia C-254 de 2003.
Corte Constitucional, sentencia C-043 de 2004.
Corte Constitucional, sentencia C-864 de 2004.
Corte Constitucional, sentencia C-148 de 2005.
Corte Constitucional, sentencia C-038 de 2006.
Corte Constitucional. Sentencia T-378 de 2006.
Corte Constitucional, sentencia T-191 de 2009.
Corte Constitucional, sentencia C-376 de 2010.
Corte Constitucional. Sentencia C-644 de 2011.
Corte Constitucional. Sentencia T-627 de 2017.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién consultiva OC-9/87 de 6
de octubre de 1987.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Almonacid Arellano vs. Chi-
le. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de
septiembre de 2006, serie C, num. 154.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Cabrera Garcia y Montiel
Flores vs. Meéxico. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 26 de noviembre de 2010.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-5/85 “La
colegiacion obligatoria de periodistas (articulos 13 y 29, Convencion Americana
de Derechos Humanos”, del 13 de noviembre de 1985. Serie A. No.5, pdrrafo 46.
Consejo de &stado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda,
Subseccion A, Sentencia del 17 de febrero de 2015, exp. 3325-13

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta. Sen-
tencia del 26 de marzo de 1999, exp. 9244,

Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de 21 de octubre de 1999,
EXpPs.10948-11643.



Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado | 61

Consejo de Estado. Seccidén Tercera, sentencia de 9 de febrero de 1995. Exp.9550.
Consejo de Estado. Seccion Tercera, sentencia de 19 de mayo de 2005. Rad. 2001-
01541 AG.

Consejo de Estado. Seccion Tercera, sentencia de 14 de septiembre de 2000.
Exp.12166.

Consejo de Estado. Seccion Tercera, sentencia de 2 de junio de 2005. Rad. 1999-
02382 ACG.

Consejo de Estado. Seccion Tercera, Sub-seccion C, sentencia de 25 de mayo de
2011, expedientes 15838-18075-25212.

Consejo de Estado. Seccion Tercera, Sub-seccion C, sentencia de 31 de agosto de
2011, expediente 19195.

Consejo de Estado. Seccion Tercerad, Sub-seccion C, sentencia de 19 de agosto de
2011, expediente 20227.

Consejo de &stado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sen-
tencia del 29 de julio de 1997, exp. 13507.

Consejo de &stado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sen-
tencia del 4 de septiembre de 1997, exp. 10239.

Consejo de &stado, Seccion Tercera, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sen-
tencia del 8 de mayo de 1995, exp. 8118.

Consejo de &stado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sen-
tencia del 6 de mayo de 1993, exp. 7428.

Consejo de Estado, Sala de Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sen-
tencia del 24 de octubre de 1985.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Pro-
videncia del 14 de diciembre de 1995, exp. 11200.

Consejo de &stado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sen-
tencia del 13 de septiembre de 2001, exp. 13326.

Consejo de Estado, Sala de Consulta y servicio Civil, Concepto 1497 de 2003.
Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Sentencia de 26 de enero de 2006, Exp. AG-
2001-213.

Corte Permanente Internacional de Justicia, asunto de la Fdbrica Choérzow, Ale-
mania contra Poloniq, 13 de septiembre de 1928.

Legislacion
Constitucion Politica de Colombia.

Ley 1437 de 20T1.
Ley 1564 de 2012.



Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado




Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado

WWW.DEFENSAJURIDICA.GOV.CO



