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Resumen

Constitucién y responsabilidad Estatal (derecho administrativo) son términos bastante
cercanos, no sélo porque coinciden en los aspectos mas determinantes de su evolucién y conso-
lidacidn, sino también porque ambos dialogan constantemente y se nutren reciprocamente. En
efecto, el papel activo que empez6 a tener la administracién publica hacia finales del Siglo XVIII
condujo a la necesidad de establecer unos limites al ejercicio del poder y a la idea de que este
ultimo debia someterse al derecho. Adicionalmente, el respeto a los Derechos Fundamentales
pasé a ser una exigencia para las autoridades estatales y un limite para sus actuaciones. Con el
surgimiento de las constituciones modernas y con el paso del Estado irresponsable al Estado
responsable, la responsabilidad de la administracién publica se convierte cada vez mdas en un
importante y efectivo mecanismo para controlar y limitar el ejercicio del poder y garantizar mate-
rialmente los derechos fundamentales y la supremacia del texto constitucional, circunstancia
que también se aprecia en el contexto de una Constitucién democratica -como la colombiana de
1991-, en la que la responsabilidad del Estado contribuye, ademads, al respeto y al cumplimiento
de la voluntad popular expresada en la Carta Politica.
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supremacia de la Constitucién, Derechos Fundamentales, Constituciéon Politica de 1991, nuevo
constitucionalismo, interpretacion constitucional.
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Abstract

Constitution and State Responsibility (administrative law) are fairly close terms, not only because
they coincide in the most determining aspects of their evolution and consolidation, but also because
they both constantly dialogue and nourish each other reciprocally. In effect, the active role that the
public administration began to have towards the end of the 18th century led to the need to establish
limits to the exercise of power and to the idea that the latter should submit to the law.

Additionally, respect for fundamental rights became a requirement for state authorities and
a limit for their actions. With the emergence of modern constitutions and with the passage of
the irresponsible State to the responsible State, the responsibility of the public administration
increasingly becomes an important and effective mechanism to control and limit the exercise
of power and to guarantee fundamental rights and the supremacy of the constitutional text, a
circumstance that is also seen in the context of a democratic Constitution —like the Colombian
Constitution of 1991—, in which the responsibility of the State contributes, in addition, to respect
and fulfillment of the popular will expressed in the Politic Constitution.

Keywords: Tort Liability, Extra-Contractual Responsibility of the State, Democratic Constitu-
tion, Limits to the Power, Supremacy of Constitution, Fundamental Rights, Political Constitution

of 1991, New Constitutionalism, Constitutional Interpretation.

Introduccion

El surgimiento de la Constitucién democra-
tica, en tanto que limita el ejercicio del poder y es
legitimada, a su vez, por un poder constituyente
democratico (Soberania popular), tiene directa
relacion con el planteamiento segun el cual el
Estado debe responder por los danos que cause
a los administrados, si se considera que bajo esa
concepcion de la Constitucion el poder no es
absoluto —se supera definitivamente la idea de
que el rey no se equivoca—, y se deben garantizar
materialmente —no solo positivar— los derechos
de los ciudadanos.

El presente articulo versard justamente
sobre esa relacién, para lo cual se abordars,
en primer lugar, la fundamentacién tedrica de
ambas instituciones: (i) su evolucién (el paso
del Estado irresponsable a responsable), y (ii)
la Constitucién democrética en el contexto del
nuevo constitucionalismo y responsabilidad
estatal (derecho administrativo). Finalmente,
nos referiremos a la Constitucionalizacion del
derecho de davios en Colombia, sus antecedentes,
su materializacion en la Constituciéon Politica

de 1991, sus expresiones mds importantes, asi
como la interpretacién del articulo 90 de esa
normativa.

La idea transversal de este escrito sera la que
con acierto sostienen Javier Barnes y Sabino
Cassese: La relacion entre Derecho Constitu-
cional y Administrativo no se puede reducir a
una simple visidn jerarquica o de arriba a abajo,
si se considera que la constitucionalizacion
del Derecho Administrativo no es un proceso
en una unica direccion, pues existe un camino
inverso de penetracion e influencia del Derecho
Administrativo hacia el Derecho Constitu-
cional. (Saidiza & Carvajal, 2016)

Sin duda, ambas ramas del derecho dialogan
constantemente, maxime si se considera que,
para alcanzar los fines planteados en los textos
constitucionales y la eficacia de los derechos,
es necesaria la interaccién entre Constitucion,
organos encargados del ejercicio del poder
(Los que son parte del objeto de estudio del
derecho administrativo) y la democracia. Surge
entonces otra relaciéon: entre democracia y
desarrollo, explicada por Daron Acemoglu y
James A. Robinson, para quienes la diferencia
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esencial entre las sociedades o paises ricos, con
los pobres, reside en la fortaleza de las institu-
ciones democrdticas, por cuanto la inestabilidad
politica debilita el fortalecimiento de los inven-
tivos y procesos econdmicos. (Acemoglu,
Robinson James, 2012 y Humbarita, 2015)

De este modo, en este documento preten-
demos demostrar la hipétesis segtin la cual existe
una necesaria y directa relacién bidireccional
entre la constitucién y el de la idea de la respon-
sabilidad estatal. Para ello se evidenciara la forma
en que se ha constitucionalizado el derecho
administrativo de dafnos y como este dltimo se
erige como limite constitucional al ejercicio del
poder publico, partiendo de sus antecedentes y
de la forma en que se materializé dicho proceso
en la Constitucién Politica de Colombia de 1991
y también se abordard —brevemente— el derecho
a una buena administraciéon como expresion de
la relacién entre Constitucién democratica y
responsabilidad estatal.

Cabe anotar, finalmente, que en el derecho
colombiano existen trabajos sobre la consti-
tucionalizacién del derecho administrativo,
muchos de los cuales lo plantean desde el punto
de vista normativo (la inclusién en la Consti-
tucion Politica de 1991 del articulo 90, relativo
a la responsabilidad Estatal) o con una idea de
jerarquia entre Constitucién y derecho de dafios
(administrativo). Lo que se quiere demostrar
aqui es que la relacién histérica y bidireccional
entre la constitucion y la responsabilidad estatal,
existe con independencia de la positivizacién de
esta dltima.

Del Estado irresponsable al Estado
responsable: Una mirada desde el
derecho constitucional

La idea de Estado se asoci6 desde sus
origenes a la acumulacién o concentracién de
poder y, en la medida en que este evolucion6 en
cuanto a su concepcidn y estructura, se advirtié
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la necesidad de limitar el ejercicio de ese poder.
En efecto, el constitucionalismo es una reaccion
al poder absoluto: el Estado era irresponsable
pues no reparaba las consecuencias lesivas que
su accién u omision causara a los administrados

Dentro de precisos contextos histéricos, las
ideas liberales, las declaraciones de derechos, la
division de los poderes publicos, el surgimiento
del principio de legalidad y el reconocimiento
de la soberania popular, no solo determinaron
una nueva concepcién de Estado (ahora
liberal — revolucionario') y el surgimiento del
constitucionalismo moderno, sino que también
abonaron el camino para la consolidacion del
derecho administrativo.

Tales premisas fundamentaron el some-
timiento del Estado al Derecho y el estableci-
miento de limites al poder, y en ellas se gest6
el planteamiento segun el cual si la administra-
cién —en sentido amplio— causa un dano, debe
repararlo (Estado responsable). Ello ocurrié,
principalmente, a partir de la revolucion fran-
cesa de 1789 “motivo por el cual se adoptaron
importantes modificaciones para restablecer el
sistema de pesos y contrapesos como requisito
esencial para el control del poder puiblico” (Gil
Botero, 2014, p. 1). Fue asi como se admiti6 la
posibilidad de declarar la responsabilidad de
la Administracién acudiendo, inicialmente, a
normas propias del derecho civil. (Cortes, 2016)

El Estado irresponsable

Por largo tiempo el Estado fue irresponsable.
El surgimiento de la responsabilidad del poder
publico se enfrenté —en términos de Saavedra
Becerra—, a barreras infranqueables (2018, p.
70), una de ellas, quiza la mds importante, fue
la concepcién que se tenia de la soberania:
“imponerse a todos sin compensacion alguna”

En un Estado liberal revolucionario las constituciones
son mecanismos de transformacion social. A diferencia
del Estado liberal conservador, en el que la Constitucién
no tiene tal finalidad.
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(Laferriere, citado por Rodriguez R. 1996, p.
374), y paralelamente los alcances del poder
que detentaban los gobernantes, carente de
limites. (Daza, 2013)

En efecto, “Los sistemas antiguos unificaban
los fines de reparacion, disuasion y castigo y no
distinguian entre un derecho publico y privado
cuando se incurria en un injusto” (Ibidem, p.
65). En el Derecho Romano, por ejemplo, se
aplicé el principio de “societas delinquere non
potest” pues, segin Ulpiano, en el evento de una
acusacion, ella sélo podia tener lugar contra
la individualidad de quienes administraban
la ciudad pero nunca contra la ciudad misma
(Ibidem, p. 70). No obstante, de ello, fue en el
Derecho Romano en donde, a partir de casos
concretos, se aplico la figura de responsabilidad
contractual y extracontractual entre particu-
lares y, en unos casos muy excepcionales y
puntuales, se reconocié la indemnizacién por
danos causados en actividades publicas, siendo
el funcionario —no el Estado— el llamado a
responder. (Gamboa, 2016)

Mas adelante, en la Edad Media se reto-
maron algunas ideas de los griegos, para
quienes la soberania de la Polis no tenia restric-
ciones. Esa idea persistid y caracteriz6 la época
absolutista (Siglo XVI) en la que se desarroll6
la teoria del derecho divino de los reyes, segin
la cual el modelo de Estado “es aquel que posee
poder absoluto en el interior, e independencia
absoluta en el exterior, cuya finalidad estd en él
mismo: la omnipotencia y la razén de Estado”
(Cassagne, pp. 271 y 272). No se reconoci6
en ese periodo la posibilidad de que el Estado
respondiera por danos causados por su accion
u omision. (Nifo, 2016)

Luego hubo importantes cambios en la
organizacion estatal y se form¢ y estructuré la
moderna administracién publica (Siglos XVI -
XVIII) (Sobre este tema, ver a Saavedra Becerra).
Inicialmente, fue en los paises germéanicos en los

que se gesto el lento transito del Estado irrespon-
sable al responsable:

(i) a través del desarrollo de las ciencias como
las de la Policia (Cameralismo), que propi-
ciaron la conformacién de la administracién
publica y asi, (ii) en medio del absolutismo
comenzd el incipiente reconocimiento del
derecho a reclamar indemnizaciones a los
particulares derivadas del ejercicio del poder
(Kanmmeraljustiz®.

La evidente contradiccién que se presento se
intento resolver a través de la teoria del fisco a la
que se acudid “con el fin de no dejar sin repara-
cion los darios que la administracion prusiana
produjera en su actividad” (Saavedra Becerra,
2018). En el seno de esa doctrina se entendi6 al
fisco como una de las aristas del Estado a la que
se le reconocié como persona moral. Surgié de
este modo la —antes impensable— posibilidad
de llevar el Estado a los Tribunales y, en esos
juicios, en los que se solicitaba indemnizacién
o reparacién por daiios, se acudia a las normas
propias del derecho privado.

Por su parte, la Revolucién Francesa fue
determinante para la consolidacién de la
responsabilidad de la administracién publica,
inicialmente ante las afectaciones al derecho a
la propiedad, tan importante en esos tiempos,
en los que la administraciéon incrementd su
actividad y era mads evidente su intervencion
en la vida de los ciudadanos. En ese contexto
surgieron las teorias de los actos de gestion (con
tratamiento civilista) y los actos de gobierno en
los que el Estado, arropado en su soberania,
conservaba su inmunidad. Fue asi como paula-
tinamente se desarrollé la responsabilidad
estatal en el marco de la jurisprudencia. (Mass
Rocha, 2015)

2 Esta fue la forma dada a la proteccién juridica al margen
de la justicia ordinaria, mediante el reconocimiento
de indemnizaciones. Al respecto ver a Parejo Alfonso,
Luciano. El concepto del derecho administrativo.
Caracas: Editorial Juridica Venezolana. 1984. p. 51.
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A pesar de que no es nuestro propésito efec-
tuar un profundo y detallado andlisis histérico de
esos temas, se advierte de entrada la innegable
relaciéon que existe entre Estado (administra-
cién), soberania, democracia y responsabilidad
publica, en tanto que la concepcidn que se tenga
cada uno de esos institutos influird necesaria-
mente en la que se adopte respecto de los demas.

Los fundamentos que lograron mantener
por largo tiempo vigente al Estado irrespon-
sable revelan justamente esa relacion. En efecto,
aquél descansaba sobre

(i) una la soberania Estatal que negaba la
igualdad del Estado con el individuo y el
predominio del primero. En consecuencia,
el Estado no podia ser responsable ante el
subdito,

(ii) un Estado, que era la expresién del
derecho organizado, por lo que no podia
aparecer como su desconocedor y

(iii) la premisa segtn la cual los hechos de
los funcionarios no pueden considerarse
hechos de Estado, por lo que responden
directa y personalmente por sus actuaciones,
se considerd que obran nomine proprio y no
en representacion de la administracién®.

El Estado responsable

Del anterior recuento se desprende que “e/
camino al reconocimiento de la responsabilidad
del Estado no ha sido un proceso pacifico, sino

un lento y dificil recorrido hecho de retrocesos

y contradicciones que atin no ha culminado™.

Los postulados del Estado irresponsable fueron
expresados asi por Frezzini, citado por José Canasi,
] en Derecho Administrativo, Vol. IV. Buenos Aires:
Ediciones Depalma, 1977. p. 467.

Saavedra Becerra, (2018); este Autor resume con
maestria las cuatro etapas que la doctrina ha identificado
dentro de la evolucién en el reconocimiento de la
responsabilidad Estatal, asi:

“a) En la primera etapa de esta evolucion, la persona
que sufre un dafio como resultado de una actuacién
del Estado carece de recurso juridico contra este, o

Angélica Marfa Buitrago Quintero

Pero habiéndose superado de algiin modo la
irresponsabilidad estatal, surge el instituto de
la responsabilidad frente al ejercicio del poder
de la administracion publica, “durante la deno-
minada etapa del Estado-Policia (Polizeistaat)
cuando aparece el reconocimiento de ciertas
especies de indemnizacion debidas a particu-
lares como consecuencia del ejercicio del poder”.
(Garrido Falla, 1989)

Como ya se dijo antes, esta dltima premisa
(el Estado responsable) empez6 a desarrollarse
en el seno de la jurisprudencia, en un contexto
mas amplio, en el que el control judicial de la
administracién puablica fue una consecuencia
directa del Estado de derecho, en cuya vigencia
y mas adelante con la inclusién de su caracter
social, la administracion pas6 de “no reprimir”
las libertades, a garantizar su efectividad y
proteccion. (Santofimio Gamboa, 2017)

contra sus funcionarios y agentes, y debe por lo tanto
soportar todos los perjuicios. Asf ocurre en las llamadas
sociedades primitivas donde no existe conciencia
individual sino colectiva y por tanto no se reconocen
derechos particulares.

b) En una segunda etapa el perjudicado puede accionar
contra los funcionarios, como si los actos danosos del
poder se les atribuyeran personalmente. ‘Obedece, por el
contrario a un principio individualista, particularmente
notorio en los paises anglosajones donde aun en las
relaciones de derecho publico se ha desintegrado
completamente del Estado la individualidad del agente
o funcionario’ [Bilesa Rafael. Derecho Administrativo,
Tomo V. Buenos Aires. Ed. La Ley. 1980].

c) Posteriormente, y con fundamento en el principio del
servant ya se considera que los actos de los servidores
publicos, y para ciertos casos, pueden comprometer al
Estado, aunque de manera indirecta.

d) Por dltimo, en la etapa que culmina la evolucién, a
la persona que padeci6 del dafio como producto de la
actuacion del Estado, se le reconoce expresamente el
derecho de actuar judicial y directamente contra éste,
para reclamar la indemnizacién del perjuicio sufrido.
Este proceso se iniciard finalmente en Francia, en el siglo
XIX, donde habra de surgir con los més claros perfiles
una teoria de la responsabilidad del Estado que influird
y determinard la evolucién del derecho publico en la
Europa Continental y parte de América Latina durante
casi cien afios”.
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Atras quedé entonces la idea de que el rey no
se equivoca (the King can no do wrong) o, en su
formulaciéon como maxima del Ancien Régime,
“Le Roi ne peut mal faire”, tan arraigada en
los Estados absolutista, en los que el monarca
era infalible y en los que, en consecuencia, no
respondia en modo alguno por los dafios que
causara a los particulares. Imperaba la tirania y
la arbitrariedad.

Una breve mirada desde el Derecho
Constitucional

El constitucionalismo (como corriente
ideoldgica), al igual que la responsabilidad del
Estado estd en permanente evolucion. Aplica
para ambos lo que Martinez Dalmau y Viciano
Pastor afirman respecto del primero, pues los
dos surgirian casi paralelamente

“a partir del siglo XVII durante el desarrollo
del pensamiento liberal centrado en la
defensa de los derechos individuales, y la
necesidad de limitar al poder politico para
que éstos no se vean afectados por aquél,
asumiria[n] rasgos esencialmente diferentes
al aviadir al concepto de constitucion, de la
mano del radicalismo democrdtico inspirado
en Rosseau, la idea de legitimidad democrd-
tica del poder, se plasmaria juridicamente
con el concepto racional-normativo de
la Constitucion durante las revoluciones
liberales de finales del Siglo XVIIL; y evolu-
cionaria hasta las constituciones del Estado
Democrdtico y Social de Derecho, salvo el
largo periodo involutivo conservador (...) que
se prorrogo hasta las primeras constituciones
europeas del Estado democrdtico”.

Ahora bien, de lo expuesto anteriormente
en relacion con el paso del Estado irresponsable
a responsable, se advierte que, en el marco del
Estado de Derecho, aunque las constituciones
fijaron limites al ejercicio de poder, ello no
bastaba, pues se requerian mecanismos para
garantizar que estos fueran respetados, so pena

de la responsabilidad estatal (derecho adminis-
trativo, control judicial de la administracién).

En efecto, en todo Estado constitucional y
democrético el control de la actividad publica
no puede agotarse al establecimiento de limites
en la Constitucién y en la ley pues —tal como lo
expresa Santofimio Gamboa— este

“debe ir mucho mds alld, profundizando en
las razones de existencia de la organizacion
politica y social, caracterizandose como un
verdadero sistema que se expande como
maya protectora y garantizadora de la
estabilidad, seguridad vy justicia, en relacion
con los derechos e intereses no solo subjetivos
sino también, y de manera primordial, de los
colectivos en cuanto que evita los desmanes
a los propdsitos y finalidades estatales por
quienes han asumido responsabilidades
publicas, fijando el posicionamiento objetivo
del ordenamiento juridico, al igual que propi-
ciando las reparaciones y restablecimientos
pertinentes a quienes hubieren podido
resultar lesionados con los abusos del poder,
pero sobre todo recorriendo las instituciones
por los senderos materiales del interés general
y del bien comun”. (Santofimio Gamboa,
2017) (Enfasis anadido)

Es de anotar ademds que mientras se
avanzaba del Estado Liberal Revolucionario
al Estado Liberal Conservador, de este altimo
al Estado Democratico de Derecho, luego al
Estado Social y Democratico de Derecho vy,
finalmente al Estado Constitucional®, el derecho
administrativo como disciplina auténoma se
gestaba y consolidaba paralelamente en una

Nos referimos aqui al Estado Constitucional en sentido
material: constitucionalizacién del ordenamiento juridico,
habiéndose superado laidea de Estado social y democrético
de derecho. El Estado constitucional en esa acepcion,
implica (i) la Eliminacién de contenidos programdticos
en la Constitucidn (ii) la constitucién democritica, fruto
de la voluntad popular que le da legitimidad (rescate del
principio democrético) y (iii) la plena determinacién de
los derechos sociales.
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relaciéon directa con el derecho constitucional,
a tal punto que en términos de Fritz Werner
(Citado por Parejo Alfonso, 2003, p. 864), aquél
era y sigue siendo a nuestro juicio, “el derecho
constitucional concretizado”.

Esto ultimo adquiere mayor relevancia en el
ambito de un Estado Constitucional en el que

(i) la Constitucion debe tener instrumentos
de aplicacion, constituidos principalmente
por Tribunales Judiciales ordinarios y cons-
titucionales y

(ii) existe una cultura constitucional (politica
y democratica) y una actitud constitucional
que permea a la politica y a la cultura juri-
dica. (Aragén Reyes)

De esta forma, escapando del objeto de este
escrito efectuar un profundo andlisis histérico
del surgimiento de la responsabilidad de la
administracion, lo que queremos ilustrar en este
acdpite es que en el transito del Estado irres-
ponsable al Estado responsable, Constitucion y
Administraciéon han dialogado constantemente,
se han nutrido reciprocamente y de ahi la
relacién bidireccional que defendemos entre
derecho constitucional y la responsabilidad del
Estado (derecho administrativo), a pesar de que
una disciplina tardé un poco mdas que la otra
en consolidarse como una rama del derecho
auténoma con un objeto y unas caracteristicas
propias.

En esa linea de pensamiento, superados
los momentos constituyentes” del constitucio-
nalismo liberal revolucionario, la evolucién

¢ En efecto, el derecho administrativo, al igual que el dere-
cho constitucional es muy cercano a las consideraciones
generales sobre la democracia, el poder y los derechos.

7 Sobre los cuatro grandes paradigmas propios de los
momentos constituyentes, que corresponden a vivencias
histéricas del constitucionalismo, ver a Martinez Dal-
mau, Rubén y Viciano Pastor Roberto. El nuevo consti-
tucionalismo Latinoamericano: Fundamentos para una
construccién doctrinal, en Revista General de Derecho
Pablico Comparado N° 9. 2011.
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conservadora del planteamiento revolu-
cionario hacia el positivismo y el primitivo
concepto de Estado de Derecho; en el marco
del constitucionalismo democratico vy, si
se quiere, del constitucionalismo social, el
derecho administrativo es una expresién de la
capacidad de la Constitucién para incidir en
la realidad, en tanto que el primero evidencia
que esta irradia efectivamente sus principios
y reglamentaciones al resto del ordenamiento
juridico en un Estado Constitucional que
cumple o se esfuerza por cumplir su principal
objetivo, esto es, el de constitucionalizar el
ordenamiento juridico®.

Reconocemos en todo caso que el surgi-
miento de las constituciones en los Estados
modernos marco el derrotero para afirmar, sin
vacilacion, que el Estado no sélo estd sujeto al
derecho y que quienes detentan el poder —en
su mas amplia expresidn- tienen unos limites,
sino también que en caso de que aquel cause un
dano a un interés o a un derecho juridicamente
protegido cuyo titular fuese un particular, estd
en el deber de repararlo (responsabilidad). Al
fin y al cabo, tal como lo expresan Martinez
Dalmau y Viciano Pastor “el derecho cons-
titucional no es otra cosa que la actividad
juridica que ha seguido a un modelo histdrico
de limitacion y legitimidad del poder (consti-
tuido) esto es el Gobierno” (Martinez Dalmau,
y Viciano Pastor, 2011). A ello agregamos que,
complementariamente, el derecho administra-
tivo se ocupa con mds detalle de la actividad
administrativa, de definir sus limites de una
manera mas especifica, de establecer precisos
controles a dicha actividad y, en ese contexto,
se halla la institucion de la responsabilidad de
la administracién como expresion que hace
efectiva la limitacién del poder publico.

Sobre el principal objetivo de un Estado Constitucional,
ver a L. Favoreu “La constitutionalizaciéon du droit”
en AAVV. L" unité du droit. Mélanges en hommage a
Ronlad Drago, Econdémica, Paris, 1996.
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Responsabilidad estatal en el
contexto de una Constitucion
democratica

Para analizar la responsabilidad del Estado
en el contexto de la Constitucién democratica,
nos referiremos en primer término a ese tipo
constitucidn, luego a los conceptos de neocons-
titucionalismo y nuevo constitucionalismo vy,
finalmente, efectuaremos el analisis propuesto
identificando puntos concretos de encuentro y
dialogo entre la institucién de la responsabilidad
y el caracter democratico de la constitucién.

Constitucion democratica

Tal como lo afirman Martinez Dalmau vy
Viciano Pastor, la democracia, como categoria
evolutiva, es emancipacion. Entendida asi,

“el modelo democrdtico con mayor éxito en
la emancipacion de los pueblos ha sido el
constitucionalismo democrdtico” pues este
crea un marco efectivo para avanzar hacia
la emancipacién de los pueblos. “La Cons-
titucion democrdtica ha limitado al poder
autoritario, las violaciones de derechos y el
predominio de las oligarquias, de manera
mucho mds efectiva que otros modelos exclu-
sivamente constitucionales o exclusivamente
democrdticos”. (Martinez Dalmau, y Viciano
Pastor, 2013)

Es asi como, siguiendo a los mencionados
autores, entendemos por constitucién demo-
cratica aquella que

(i) es producto de un poder constitu-
yente que sbélo puede estar legitimado
democraticamente,

(ii) es plenamente normativa y

(iii) cuyo objetivo es materializar la voluntad
de los pueblos expresada en el uso de su
soberanfa. De esta manera “se supera el
concepto de constitucién como mera limita-
dora del poder (constituido) y se completa la
definicién de la constitucidon como, también,

formula donde el poder constituyente
expresa su voluntad”. (Martinez Dalmau, y
Viciano Pastor, 2011)

En relacion con el tercero de los puntos
anteriormente enunciados, el derecho admi-
nistrativo y, en particular, la institucién de
la responsabilidad publica ejerce un papel
fundamental, pues si el Estado debe reparar
los dafios que causa en tanto que viola u omite
proteger los derechos o intereses legitimos
de los administrados, es porque estos no sélo
son textos normativos que se consignan en la
Constitucion (formal), sino que los mismos
(que son producto de la voluntad popular) son
garantizados materialmente, a tal punto que si
el Estado no los respeta o los vulnera, tiene la
obligacion de reparar los dafios que tal infrac-
cion ocasione.

Aqui nos basta decir que la constitucion
democrdtica es el eje del nuevo constituciona-
lismo el cual, como se verd enseguida, se preocupa
por el origen democratico de la Constitucién
(legitimidad).

Para cerrar este breve apartado es impor-
tante reconocer, como hacen Martinez Dalmau
y Viciano Pastor, que sin desconocer los avances
logrados por el constitucionalismo democratico
en Europa, América Latina ha sido el epicentro
de los mds recientes esfuerzos para la reali-
zacién practica de un Estado Constitucional
material, pues en los especificos contextos
sociales y politicos de los paises de la region,
han tenido lugar asambleas constituyentes que
plasman la voluntad de los pueblos en los textos
constitucionales (nuevo constitucionalismo
Latinoamericano).

Neoconstitucionalismo y nuevo
constitucionalismo

Con el fin de abordar en el siguiente acdpite
la responsabilidad estatal en el contexto
de la constitucién democratica, estimamos
necesario efectuar una breve referencia a la
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corriente doctrinal de neoconstitucionalismo
y al fendmeno del nuevo constitucionalismo
(surgido en el “extrarradio de la academia”)
(Martinez Dalmau, y Viciano Pastor, 2011).
Ambos coinciden en algunos aspectos, pero no
son lo mismo y tampoco son, como lo precisa
Rubén Martinez Dalmau, necesariamente
complementarios.

El primero, de origen fundamentalmente
europeo, como teoria del derecho y categoria
analitica, se sustenta en el andlisis de la dimen-
sion positiva de la constitucion (no se ocupa del
problema de su origen ni de su legitimidad),
busca alejarse del positivismo y se propone
avanzar del Estado de Derecho, al Estado
Constitucional de Derecho. Propugna por la
supremacia del texto constitucional, estudia el
valor tedrico de la constitucion y “su influencia
y jerarquia sobre el resto del ordenamiento juri-
dico, poniendo el énfasis en el papel y aplicacion
de los principios constitucionales” (Martinez
Dalmau, y Viciano Pastor, 2013). En esa
medida, busca “describir los logros de la consti-
tucionalizacion, entendida como el proceso que
ha comportado una modificacion de los grandes
sistemas juridicos contempordneos” (Martinez
Dalmau, y Viciano Pastor, 2011). En el marco
de este fenémeno, la constituciéon impregna el
resto del ordenamiento juridico, el cual solo
puede entenderse desde la didptrica de la Carta
Politica.

Con base en lo anterior el neoconstituciona-
lismo se caracteriza por lo siguiente (Ibidem.):

(i) La existencia de una constitucién inva-
sora, que irradia al resto del ordenamiento
juridico.

(ii) La positivizacion de un catdlogo de dere-
chos en el texto constitucional.

(iii) La omnipresencia en la Constitucion de
principios y reglas.

(iv) Las especificidades de la interpretacién
y de la aplicaciéon de las normas constitu-
cionales respecto a la interpretaciéon y la
aplicacion de la Ley”.

Angélica Marfa Buitrago Quintero

A su turno, el nuevo constitucionalismo,
como teorfa y practica’ democrdtica de la
constitucién (Y sélo de manera subsidiaria,
como teoria del derecho) (méas como lo
segundo), “surge de la experiencia de las nuevas
constituciones latinoamericanas, a partir de
la Colombiana de 1991, y pone el énfasis en la
legitimidad democrdtica de la Constitucion”.
(Martinez Dalmau, y Viciano Pastor, 2013.)

Este dltimo fendémeno proviene de las
reivindicaciones populares y de movimientos
sociales y tiene caracteristicas especificas segiin
el pais de que se trate. En todo caso, en la gene-
ralidad del dmbito latinoamericano presenta
unos rasgos comunes, algunos de los cuales
comparte con el neoconstitucionalismo:

(i) mantiene las posiciones sobre la necesaria
constitucionalizaciéon del ordenamiento
juridico, pero —a diferencia de este tltimo—
concibe la constitucién como el mandato y
expresion de la voluntad dado por el consti-
tuyente popular,

(ii) analiza y defiende la evolucién del consti-
tucionalismo hacia el Estado Constitucional

y

(iii) se ocupa, ante todo, de la legitimidad
de la constitucién, rasgo exclusivo del nuevo
constitucionalismo.

“En efecto, el primer problema del cons-
titucionalismo democrdtico es servir de
traslacion fiel de la voluntad constituyente
del pueblo y establecer mecanismos de rela-
cion entre la soberania, la esencia del poder
constituyente y la constitucion, entendida
en su sentido amplio como la fuente de
poder (constituido y, por lo tanto, limitado)”
(Martinez Dalmau y Viciano Pastor, 2011).

e esta manera, el fenémeno del que estamos
De est ] f del t
tratando “reivindica el cardcterrevolucionario
el constitucionalismo democrdtico, dotdn-
del tit l d t dot
dolo de mecanismos que pueden hacerlo

®  Tal como lo refleja la experiencia latinoamericana a partir

de los recientes procesos constituyentes latinoamericanos.

Verba Iuris 41 « Enero-junio 2019 « pp. 15-44 « Bogota D.C. Colombia « ISSN: 0121-3474 23



Responsabilidad Extracontractual del Estado en Colombia y Constitucién Democratica

mds util para la emancipacion y avance de
los pueblos, al concebir la constitucion como
un mandato directo del poder constituyente
¥, en consecuencia, fundamento ultimo de la
razon de ser del poder constituido”. (Ibidem)
(Enfasis annadido)

Como veremos a continuacidén, la respon-
sabilidad estatal es uno de esos mecanismos y
cada vez mads dialoga con el texto constitucional
democratico en el marco del nuevo constitu-
cionalismo latinoamericano.

Responsabilidad del Estado en
el contexto de la Constitucion
democratica

En este apartado abordaremos varios puntos
en los que convergen la responsabilidad estatal
y la constitucién democratica en general, con
algunas referencias puntuales al caso colom-
biano. Mas adelante, centraremos el andlisis
en el marco de la Constituciéon Politica de
Colombia de 1991.

Vimos atrds que el nuevo constitucionalismo
comparte a idea de constitucionalizaciéon del
ordenamiento juridico que defiende el neocons-
titucionalismo, y ademds de ocuparse del asunto
de la legitimidad del texto constitucional,
pretende que este sea una realidad, alejandose
asi del positivismo. En este orden, este fenémeno
propende fundamentalmente por

(i) la efectiva garantia de los derechos, prin-
cipios y reglas constitucionales emanados
todos de la voluntad popular,

(ii) la supremacia de la constitucién y

(iii) el establecimiento de mecanismos efec-
tivos para controlar y limitar el ejercicio del
poder.

Asi las cosas, partiendo de que hoy por
hoy es mas evidente la constitucionalizacion
del derecho administrativo y de la institucién
de la responsabilidad publica, en tanto que
esta encuentra sustento en los mismos textos

constitucionales, en los puntos que acaban
de enunciarse —que se erigen a nuestro juicio
como los principales cometidos de un Estado
Constitucional y democrético de derecho—, se
advierte permanente didlogo entre la consti-
tuciéon democridtica y la responsabilidad de la
administracidn, tal como se precisa en las lineas
que siguen.

Responsabilidad Estatal y la efectiva
garantia de los derechos, principios
y reglas constitucionales definidos
democraticamente por la voluntad
popular (poder constituyente)

Un Estado constitucional en sentido amplio,
es aquél en el que ademas de existir un texto
constitucional, la libertad de los ciudadanos
en sus relaciones con la administracion, “estd
protegida mediante oportunas técnicas de divi-
sion del poder politico”. (Guastini, 1999)

Esa concepcién liberal de la Constitucion
fue establecida en el articulo 16 de la décla-
ration des droits de |’homme et du citoyen
(1789), que preceptud: “Una sociedad en la que
no esté asegurada la garantia de los derechos
ni reconocida la division de poderes, no tiene
constitucion”.

Como sabemos, el texto Constitucional
democriético, fundado en los clasicos postu-
lados de separacion de poderes, los Derechos
Humanos y sometimiento del Estado al
Derecho, esta integrado por disposiciones con
estructura de principios y reglas establecidas
por voluntad popular (constituyente), las cuales
forman un conjunto de preceptos que han de
orientar la vida en sociedad y el funcionamiento
de las instituciones publicas.

Reglas y principios imperan o deben imperar
en las relaciones estatales y sociales, asi como
en la interaccién entre ambas, sin perjuicio de
las responsabilidades y sanciones que amerite
su inobservancia.
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Es asi como

“Administracion y el derecho administrativo
se encuentran condicionados de un modo
esencial por la Constitucion de su tiempo.
Asi se reconoce de forma generalizada en
la actualidad, desde que Fritz Werner, a la
sazon presidente del Bverwg (Bunderverwal-
tungsgericht (Alemania). Tribunal Supremo
Administrativo Alemdn), acuiiara la tan
citada mdxima del Derecho Administrativo
como Derecho Constitucional concreti-
zado’ (...) Las decisiones recogidas en la
Counstitucion (Escrita o no escrita) acerca
del Estado, sus funciones y competencias y
su relacion con los ciudadanos deben tener
su reflejo en la Administracion y el derecho
administrativo si quieren hacerse realidad”.
(Parejo Alfonso, 2003, p. 864 y Hartmut
Maurer, 2011. p. 59) (Enfasis afiadido)

En efecto, las reglas y principios constitucio-
nales se reflejan en el derecho administrativo
(constitucionalizacién) y este tltimo es a su
turno un mecanismo que, previo didlogo con la
Constitucién permite efectivizarlos y garantizar
que lo que defini6 el pueblo soberano (poder
constituyente) sea una realidad.

Ahora bien, los derechos previstos en la
constituciéon democratica tienen una estruc-
tura normativa de principios (definidos por un
sector de la doctrina como mandatos de opti-
mizacién, en tanto que ordenan la realizacion
de algo en la més alta medida, relativamente a
las posibilidades materiales y juridicas) (Alexy,
2009, p. 8. al referirse a Meno, 1996, pp. 125y
ss.), los cuales “no valen vnicamente para la
relacion entre el Estado y el ciudadano, sino
mucho mds alld de eso, ‘para todos los dmbitos
del derecho” (BVerfGE 7, 198 (210) Citado
por Alexy, 6p. cit, p. 6). Esto lleva a un efecto
de irradiacion (Ausstrablungswirkung) de los
derechos fundamentales sobre todo el sistema
juridico; los derechos fundamentales se vuelven
ubicuos”. (Ibidem, p. 6)

Angélica Marfa Buitrago Quintero

En un Estado constitucional democratico
los derechos —definidos por el poder consti-
tuyente y escritos en la Constitucién—, no solo
adquieren su importancia por estar consig-
nados en el texto constitucional, sino también
—y principalmente—, en la medida en que son
garantizados por el mismo Estado, a tal punto
que, si este los desconoce, los amenaza o los
vulnera, debe responder.

Al respecto, la doctrina ha sefalado que
la responsabilidad de la administracién tiene
varias funciones' y aunque cada autor y cada
ordenamiento juridico privilegia alguna sobre
las demads o toma partido por s6lo una de ellas,
de la concepcidn sobre el papel de ese instituto
se infieren algunas notas caracteristicas del tipo
de sociedad, de la constitucion de cada pais
y del Estado mismo. Sin que nuestro objeto
sea el andlisis detallado de las funciones de la
responsabilidad, lo cual demandaria una amplia
reflexion, queremos expresar aqui -a partir de
su enunciacion- que la responsabilidad Estatal
se erige como un importante mecanismo que
permite materializar la voluntad de los pueblos
expresada en el uso de su soberania (poder
constituyente), esencia de la Constitucion
democrdtica y, por esta via, efectivizar los dere-
chos constitucionales.

Asi, entonces, como funciones de la respon-
sabilidad del Estado, se destacan las siguientes:

(a) Punitiva: el Estado es castigado cuando
causa un dano, con la finalidad de que nunca
vuelva a cometer una accién u omision
reprochable que afecte los derechos e inte-
reses juridicamente protegidos.

(b) Preventiva: busca que la administracién
evite la materializaciéon de dafos antiju-
ridicos que afecten derechos y garantias
constitucionales que son protegidos y deben
ser efectivamente garantizados.

10 Enunciaremos aqui las que explica Hugo Andrés Arenas

Mendoza en Régimen de Responsabilidad Subjetiva.
Editorial Legis. Bogotd 2018.

Verba Iuris 41 « Enero-junio 2019 « pp. 15-44 « Bogota D.C. Colombia « ISSN: 0121-3474 25



Responsabilidad Extracontractual del Estado en Colombia y Constitucién Democratica

(c) De control social: la responsabilidad se
concibe como un mecanismo para evaluar
el comportamiento de las instituciones
publicas, las cuales deben respetar y garan-
tizar la efectividad de los derechos.

(d) Econdémica: explicada por Coleman
asi: “la responsabilidad extracontractual
articula un marco de permisos y precios,
de juicios sobre lo que pueden hacer los
individuos y los precios que deben pagar por
hacerlo. (...) podemos decir que los objetivos
econdomicos de la responsabilidad extracon-
tractual son la reduccion del riesgo (costes
primarios), la dispersion del riesgo (costes
secundarios). El propdsito del derecho de
darios deberia ser la minimizacion de estos
costes”. (Coleman, 2010, p. 92)

(e) Solidaria: algunos autores (Gil Botero)
consideran que la solidaridad no solo es un
axioma que permite la creacion de fondos
de reparaciéon administrativa sino también
un fundamento filoséfico y estructural de
la responsabilidad y, por lo tanto, del deber
normativo de reparar integramente el dafo
irrogado”.

(f) Reparadora, en tanto que busca indem-
nizar, o comenzar los danos causados por
las Entidades publicas a los derechos de los
particulares.

(g) Transformadora: en situaciones de
posconflicto o de violaciones a Dere-
chos Humanos, contextos en los cuales
la doctrina ha desarrollado el concepto
de “reparaciones transformadoras, o
reparaciones dirigidas a promover la trans-
formacién democratica, como un esfuerzo
por articular la justicia correctiva y la
justicia distributiva en el diserio e imple-
mentacion de los programas de reparacion”
(Uprimny y Guzman, D., 2010, nim. 17,
p- 248)". Aqui la responsabilidad busca,

11 Para estos autores “en contextos de transicion y en

sociedades desiguales, el ideal de reparacion integral
de las victimas de violaciones graves a los Derechos

alejindose de la pretendida reparacion
integral, armonizar las nociones clasicas de
justicia correctiva y distributiva.

(h) De reparacion integral: busca indem-
nizar y reparar todas las afectaciones
causadas a los derechos de la victima a tal
punto que se deje en las condiciones en las
que se hallaba antes de producirse el dafio.

Se advierte entonces que sea cual sea la
funcion de la responsabilidad que se privilegie
en cada ordenamiento, esta es sin duda un
instituto para lograr que realmente los dere-
chos constitucionales sean una realidad, se
cumpla asi la voluntad del constituyente, y no
se queden en el mero enunciado normativo.

De otro lado, cuando en sede de la respon-
sabilidad estatal se ha decantado la tipologia
de perjuicios, para volver resarcibles aquellos
que afectan los derechos constitucionales, “se
acerca la responsabilidad a la carta politica,
con el objetivo de que esta sirva como de ruta o
criterio para delimitar el marco de la repara-
cion”. (Gil Botero, 2014, p. 54)

En suma, “El Juez de la responsabilidad,
es [en consecuencial un operador juridico que
articula no solo las nociones e instituciones
propias del derecho de darios, sino que, de igual
forma, en sentido estricto, es un garante de los
derechos constitucionales que se involucran en
la concrecion del dario” (Gil Botero, 2014, p.
55). De ahi el importante didlogo entre esta
ultima y la responsabilidad publica.

Humanos conduce a un dilema dificil. Las victimas
tienen derecho a la restitucion plena o, al menos, a
una reparacion proporcional al daiio sufrido; pero
este ideal parece dificilmente alcanzable en contextos
transicionales, no solo debido a las restricciones
econdmicas e institucionales, sino también por cuanto
una implementacion estricta de ese principio puede
contradecir ideales de justicia distributiva y vulnerar
los deberes estatales frente a la poblacion de escasos
recursos, si se trata de sociedades con alta desigualdad
y pobreza extendida’
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Supremacia de la Constitucion y
responsabilidad de la administracion

El principio de supremacia Constitucional
y el control de constitucionalidad tuvieron su
mas destacado antecedente en la revolucion
de la independencia norteamericana y en la
Constitucion Politica de los Estados Unidos
de América expedida en 1787 (Anteriores a la
revolucioén francesa de 1789), con la cual surgié
la constitucion escrita, como expresion de la
institucionalizacion del poder y la justificacion
del Estado de Derecho (Santofimio Gamboa,
2007, pp. 221 y ss). A partir de entonces y con la
evolucion del derecho publico, el clasico prin-
cipio de legalidad pasé a tener su fundamento
en el mismo contenido normativo de la consti-
tucidn, la cual vino a ser

“una especie de ley superior ordenadora
total, y punto de referencia para cualquier
actuacion o decision de los poderes publicos;
en cuanto norma superior establece los “prin-
cipios de sumisién " del Estado al Derecho, las
limitaciones del poder publico, igualmente
regula todos los principios bdsicos referentes
a los derechos fundamentales e individuales
de los ciudadanos”. (Ibidem, p. 223)

En el contexto del nuevo constitucionalismo,
la supremacia de la Constitucion se halla justifi-
cada en su origen popular, si se tiene en cuenta
que deriva del ejercicio del poder soberano del
pueblo? “cuya titularidad estd garantizada

12 El preambulo de la Constitucién Politica de Colombia

de 1991, expresa que el Texto Fundamental deriva
del ejercicio del poder soberano del pueblo, en los
siguientes términos: “El pueblo de Colombia, en
ejercicio de su poder soberano, representado por sus
delegatarios a la Asamblea Nacional Constituyente,
invocando la proteccién de Dios, y con el fin de
fortalecer la unidad de la Nacién y asegurar a sus
integrantes la vida, la convivencia, el trabajo, la justicia,
laigualdad, el conocimiento, lalibertad y la paz, dentro
de un marco juridico, democratico y participativo
que garantice un orden politico, econdémico y social
justo, y comprometido impulsar la integracién de
la comunidad latinoamericana, decreta, sanciona

Angélica Marfa Buitrago Quintero

por un conjunto de restricciones [impuestas al
poder publico] de indole material, temporal y
estructural contenidas en el mismo texto de la
Constitucion, que, por demds, se ubica en la
cuspide de un complejo normativo diseriado
con el propdsito de garantizar la vigencia real y
permanente de los derechos, intereses, creencias
y libertades de los asociados, y el logro de los
cometidos estatales”. (Buitrago Quintero, 2012)

Las aludidas restricciones estan fundadas
en el cardcter normativo de la Constitucion y
relacionadas con los principios de jerarquia®®
y unidad normativa, legalidad o sometimiento
de las autoridades al ordenamiento juridico vy,
revision o control jurisdiccional de normas.
Estos revisten una clara importancia a la hora
de abordar el tema de la supremacia de la cons-
titucion y los mecanismos judiciales existentes
para garantizarla.

La constitucién es, entonces, la norma
suprema. No obstante, de su valor normativo,
la mayoria de los preceptos constitucionales
tienen una textura abierta que conduce a
su desarrollo legal o la misma Constitucién
impone al legislador ocuparse de determi-
nadas materias. A su turno, las disposiciones
contenidas en la Ley muchas veces deben ser

y promulga la siguiente: Constituciéon Politica de
Colombia”.

13 Como bien lo afirm¢ el Consejo de Estado colombiano,

el principio de jerarquia normativa “cuyos origenes se
remontan al surgimiento del Estado Liberal clésico,
proclama la relativa superioridad intrinseca de unas
normas sobre otras. Se fundamenta en una categori-
zacion de las normas, de conformidad con una escala
de rangos, en la que cada norma puede disponer sobre
aquellas ubicadas en un nivel inferior, en tanto que
estas ultimas deben respetar estrictamente los conte-
nidos de aquellas situadas en un rango superior”. Las
consecuencias negativas de este principio conducen a
que si la disposicién de inferior jerarquia desconoce los
contenidos de la superior, debe ser retirada del ordena-
miento juridico (sentencia de la Seccién Primera, del
14 de julio de 2012. M. P.: Maria Claudia Rojas Lasso
Radicaciéon N.° 2009-00032-02, demandante: Efrén
Antonio Herndndez Diaz.
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reglamentadas por actos administrativos. Tanto
las previsiones legales como las inferiores a ellas
no pueden contrariar los lineamientos trazados
por el constituyente y, en el caso de las dltimas,
no pueden ser expedidas con violaciéon de lo
dictado por el legislador.

Los textos constitucionales establecen
mecanismos para garantizar su supremacia,
tales como el control de constitucionalidad,
esto es, “el conjunto de procedimientos judi-
ciales, politicos, de control y administrativos
destinados a mantener el funcionamiento del
Estado dentro de los lineamientos sefialados por
la voluntad constituyente y para impedir que
ese poder exorbitante sea colocado al servicio de
intereses diferentes de la comunidad”. (Charry,
1992, p. 69)

Esta idea de control de constitucionalidad
influy6 en el derecho moderno de manera
decisiva y complementaria del cldsico principio
francés de la legalidad y del control de la lega-
lidad. “El mismo cardcter de norma juridica
suprema que se le reconoce a la constitucion
implica que se generen los mecanismos nece-
sarios para la preservacion de esa inmensa
construccion y que no sea deteriorada con su
incumplimiento o desconocimiento por parte de
los poderes”. (Ibidem, pp. 225 - 226)

En consecuencia, podemos afirmar que
el control que efectia la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo en algunos paises,
respecto de los actos administrativos (acciones
de nulidad) y, en general sobre la actividad o
inactividad de la administracién (acciones de
reparaciéon de dafos causados por el Estado
“responsable”), se traduce en un claro meca-
nismo para garantizar la supremacia de la
constitucion.

Asi, en casos como el colombiano, le
corresponde a la jurisdiccién administrativa,
encabezada por el Consejo de Estado, el control
—constitucional y legal- de las disposiciones
expedidas por la administracién en el ejercicio

de las funciones que le son propias'4, asi como
el control de la actividad o inactividad de las
Entidades publicas con miras a establecer su
responsabilidad cuando causen dafos a los
ciudadanos; al paso que la Corte Constitucional
es la encargada de controlar, entre otras, las
disposiciones que derivan de la actividad legisla-
tiva (ordinaria y extraordinaria), con el cometido
de garantizar la prevalencia de la Constitucién.'

Se advierte entonces que lo que marca la
diferencia entre el control constitucional que
ejerce una y otra jurisdiccidn, es el nivel jerar-
quico de la disposicién controlada, pero una y
otra apuntan a garantizar la supremacia de la
Constitucion. (Buitrago Quintero, 2012)

De este modo la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa contribuye a la garantia de
la supremacia del texto constitucional al
contrastar, en casos concretos, los actos,
acciones u omisiones Estatales, con

14 En efecto, en el plano normativo el Consejo de Estado

Colombiano en su condicién de Tribunal Supremo
de lo Contencioso Administrativo, ejerce control
de constitucionalidad abstracto y residual cuando
conoce de las acciones de simple nulidad y nulidad por
inconstitucionalidad, cuyo ejercicio busca, ademds de
controlar la actividad de la administracién, expulsar
del ordenamiento las disposiciones infralegales que
contrarien la Constitucién y la Ley, en el marco de los
principios de jerarquia y la unidad normativa con una
pretension de coherencia del ordenamiento juridico.
Aungque en el contexto colombiano las Corporaciones
encargadas de efectuar el control de constitucionalidad
(Corte Constitucionaly, de manera residual, el Consejo
de Estado) son Tribunales supremos auténomos e
independientes entre si, pues cada uno de ellos es
organo de cierre de su respectiva jurisdiccién y las
normas sobre las cuales recae el control en uno y
otro caso, se ubican en distintos niveles del sistema
juridico; las decisiones de cada uno de ellos deberian
ser coherentes (no contradictorias como ocurre a
veces en la realidad), si se tiene en cuenta i) el papel
preponderante de la Corte Constitucional en la
interpretacién de la Constitucion y la garantia de su
supremacia, (ii) el sometimiento necesario de todas
las autoridades a la primacia del texto fundamental
y iii) la consistencia y coherencia rectoras de los
principios de jerarquia y unidad normativa.
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(i) los deberes y prohibiciones asignados por
la Constitucién, La Ley y el reglamento a las
entidades publicas y

(ii) los derechos establecidos por el constitu-
yente en favor de los administrados, al punto
que, de evidenciar alguna contradiccidn, la
respectiva Entidad publica debe responder.
Vemos de este modo otro aspecto en el que
dialogan la Constitucién democratica y la
responsabilidad Estatal.

La responsabilidad Estatal como
mecanismo para limitar y controlar el
ejercicio del poder publico

En el contexto de la concepcién liberal de
la constitucién, cuyo fundamento normativo
histdrico se encuentra establecido en el articulo
16' de la déclaration des droits de |"homme
et du citoyen, previamente citada, “el término
“constitucion denota no ya una organizacion
politica cualquiera, sino una organizacion
politica liberal y garantista. La Constitucion es
concebida aqui como limite al poder politico”
(Guastini, 1999), y esa concepcién se mantiene
en la constitucion democratica.

Recordemos aqui que los principios de
legalidad, separacién de poderes y respeto a
los Derechos Humanos permiten identificar a
un Estado de Derecho, cuyo origen y evolucion
incidiria en el paralelo surgimiento y conso-
lidaciéon del derecho administrativo como
una disciplina juridica auténoma, que en una
concepcion moderna

“incorpora a la administracion en un
contexto diferente: la dota de la posibilidad
de decision. Esto es, de la capacidad suficiente
para adoptar las distintas disposiciones que
considere oportunas para el cumplimiento
de los superiores cometidos y finalidades
estatales”. (Santofimio Gamboa, pp. 28 y 29)

16 “Articulo 16: “Una sociedad en la que no esté asegurada

la garantia de los derechos ni reconocida la division de
poderes, no tiene constitucion”.

Angélica Marfa Buitrago Quintero

De este modo, las administraciones publicas
tienen cada vez mas un papel activo, en la
medida en que cuentan con un alto grado
de decisién politica y amplias competencias
—poder— para el impulso de la actividad publica,
garantizar la efectividad de los derechos
sociales y los demads fines y cometidos Estatales.
Es por tanto necesario que la administracion
esté sujeta a controles y sistemas de participa-
cion adecuados para evitar su desbordamiento
(Ibidem), es decir que no infrinjan el ordena-
miento juridico y que tampoco se excedan en
sus facultades o cometan abusos.

Es por ello que las constituciones demo-
craticas incluyen “mecanismos eficaces de
control en todas las instancias, acompariados
de medidas de colaboracion y responsabilidad
institucionales que las aseguren real y efectiva-
mente” (Aragén Reyes, 1999, p. 36), pues es de
la esencia de un Estado constitucional “Esta-
blecer limites al ejercicio del poder y controles
orientados a garantizar su fuerza normativa,
en consecuencia determinante del ejercicio del
poder” (Santofimio Gamboa, 2017, p. 29). Uno
de ellos, quiza el més importante, son las liber-
tades individuales que deben ser respetadas por
toda decisién o actuaciéon administrativa.

En nuestros dias se controla judicialmente
la actividad de la administraciéon en toda su
dimension, en la medida en que el Estado estd
llamado a responder no solo por la expedicion
inconstitucional o ilegal de sus actos (caso
en el cual estos dltimos son expulsados del
ordenamiento juridico)', sino también por
los contratos, hechos, omisiones, operaciones
administrativas, ocupacién de inmuebles, entre

7 Controles de constitucionalidad y de legalidad de los
actos administrativos. “El control de la actividad de la
administracién no solo habré de efectuarse frente a las
disposiciones de rango legal sino también -y principal-
mente- frente aquellas constitucionales que son supe-
riores”. Ver a Angélica Maria Buitrago Quintero, accién
de nulidad por inconstitucionalidad ante el Consejo de
Estado, bases para el anilisis de su eficacia. Trabajo
de grado, maestria en derecho publico, Universidad
Externado de Colombia, 2012.
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otras causas, que pueden generar dafos a los
particulares'®.

De este modo el Derecho administrativo vy,
en particular, la responsabilidad estatal, es un
mecanismo de control al poder, materializa la
sumisiéon de la administracién a la ley (base de
todo estado de derecho) y permite garantizar
una tutela efectiva a los derechos e intereses
legitimos de los ciudadanos. (Garcia de Enterria,
2000, p. 34)

La constitucionalizacion de la
responsabilidad estatal en Colombia

De acuerdo con lo que hemos visto en
este escrito, una de las caracteristicas tanto
del neoconstitucionalismo como del nuevo
constitucionalismo, es que ambos defienden
y propenden por la constitucionalizacién del
ordenamiento juridico. La responsabilidad del
Estado no escapa de ese fenémeno pues, como se
ha precisado, dicho instituto esta en permanente
didlogo con la constitucién y representa uno de
los mecanismos para garantizar la efectividad de
los derechos, la supremacia de la Constitucién y
el control al ejercicio del poder publico.

En este acdpite abordaremos la constitu-
cionalizacién de la responsabilidad estatal en
Colombia partiendo de unos breves antece-
dentes y deteniéndonos en la Constitucion
Politica de 1991, con la cual se iniciaron —por lo
menos formalmente—, los nuevos procesos cons-
tituyentes latinoamericanos que son el resultado
de reivindicaciones sociales anteriores®.

' Enese sentido los articulos 90 de la Constitucién Politica
de Colombiade 1991 ;82 83, 83, 84, 85, 86y 87 del Decreto
N° 01 de 1989 (Cédigo Contencioso Administrativo
vigente hasta el 2 de julio de 2012) y 103 y 104 de la
Ley 1437 de 2011 (Nuevo Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo).

Al respecto ver Martinez Dalmau, Rubén y Viciano
Pastor, Roberto “el Nuevo Constitucionalismo Latino
americano: fundamentos para una construccién doctri-
nal” en revista General de derecho comparado N.° 9, 2011.

Antes de abordar los temas propuestos,
queremos contextualizarlos reiterando lo que
sostienen Viciano Pastor y Martinez Dalmau,
en el sentido de que el proceso constituyente
colombiano en 1991, conté con las principales
caracteristicas del nuevo constitucionalismo:
“respondié a una propuesta social y politica,
precedida de movilizaciones que demostraban
el factor necesidad, y confio en una asamblea
constituyente plenamente democrdtica la
reconstruccion del Estado a través de una
nueva constitucion” (Ibidem). El referido texto
es, entonces, una verdadera constitucién
democratica y “se reivindic6 como un texto
constitucional fuerte, capaz de cambiar de
forma decisiva el devenir del pais. No en vano,
el proceso constituyente colombiano de 1990-
1991, ha sido calificado como el inicio del
verdadero constitucionalismo colombiano”
(Ibidem. Los autores citan en este punto a
Angulo Bossa, 2002, pp. 127 y ss.)

Breve referencia a los antecedentes de
la responsabilidad Estatal en Colombia

Como punto de partida tenemos que
la responsabilidad de la administracién en
Colombia comenzé y se desarrollé en el seno
de la jurisprudencia, inicialmente a través de
sentencias expedidas por la Corte Suprema
Federal como consecuencia de la guerra civil de
1860 a 1861.

A ello contribuyé la introduccién de las
ideas liberales que tuvo lugar principalmente
entre 1849 y 1885, periodo conocido como de
hegemonia o revolucién liberal.

“Tal ideologia permed las Constituciones de
este lapso y fortalecio los derechos funda-
mentales de las personas, en particular, el
de propiedad, lo que permitié condenar al
Estado por el ejercicio de sus actividades”
(Arenas Mendoza, 2018, p. 2). De este modo,
“el pensamiento liberal sirvio de fundamento
para hacer responder al Estado por los darios
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causados durante las guerras civiles de 1860
a 1861 y de 1876 a 1877. En la primera se
presentaron los avances iniciales en materia
de responsabilidad en Colombia, mientras
en la segunda se configurd la posibilidad real
de demandar al Estado tanto por sus davios
como por los ocasionados por sus enemigos”.
(Ibidem, pp. 2y 3)

Posteriormente, la institucion de la respon-
sabilidad de la administracion tuvo su desarrollo
en fallos proferidos por la Corte Suprema de
Justicia y luego por el Consejo de Estado, en
momentos especificos a los que nos referiremos
brevemente a continuacidn, con la advertencia
de que no es nuestro propédsito detenernos en
la evolucidn histérica de la responsabilidad del
Estado Colombiano. Lo que queremos revelar
a partir de estas lineas, es que el desarrollo de
dicha institucién a través de la practica juris-
prudencial en la que se venia declarando la
responsabilidad publica, sirvié de fundamento
0, si se quiere, de insumo para luego establecer
positivamente, tanto en la Constitucién como
en las Leyes, limites a la administracién y la
obligacion de reparar los dafios que esta cause a
los administrados.

En efecto, como se desprende de las lineas
que siguen, “ni la Corte Suprema de Justicia
—antes la Corte Suprema Federal—, mientras
conservé la competencia general en estos
asuntos, ni el Consejo de Estado, tuvieron nece-
sidad de un texto constitucional o legal para
estructurar y desarrollar, de la misma forma
como lo ha venido haciendo la jurisdiccion
Administrativa en Francia, a partir del Arrét
Blanco, un completo sistema de responsabilidad
patrimonial del Estado” (Navia Arroyo, p. 212y
213). No obstante, y luego de un copioso desa-
rrollo jurisprudencial, los principales elementos
y caracteristicas de la responsabilidad de la
administracidén se han venido incluyendo en los
textos de la Constitucién y de las Leyes.

La responsabilidad del Estado en la juris-
prudencia de la Corte Suprema Federal. E1 30

Angélica Marfa Buitrago Quintero

de junio de 1864, en vigencia de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos de Colombia
de 1863%, esa Corporaciéon dicté la primera
sentencia en la que “condend al tesoro nacional
a pagar por el valor del ganado tomado por el
Gobierno del Estado soberano del Magdalena
para la manutencion del ejército Unido que,
en defensa de la federacion, atacé y vencié a las
fuerzas centralistas en Santa Marta en 1860. A
partir de ese fallo, las providencias empezaron
a proliferar y se reconocieron diversos tipos de
bienes muebles que se habian empleado para la
guerra que se pueden agrupar en empréstitos,
bienes semovientes, alimentos para los soldados
y sus bestias, armas, y otros elementos para el
sostenimiento”. En esa época el Estado también
fue condenado por dafos causados a inmuebles.

Se advierte que, aunque entonces no existia
una norma expresa en la Constitucién que
estableciera el deber del Estado de responder
por los dafnos que ocasionara, la Carta Politica
de 1963 si contenia algunas disposiciones que,
a nuestro juicio, sirvieron de fundamento para
las primeras sentencias en las que se declaré la
responsabilidad de la administracién.

En efecto, el articulo 15*! del texto supe-
rior se ocupé de los derechos individuales
positivando los siguientes: La vida humana
(acentuando su caracter inviolable), la libertad

2 Esta fue una constitucion liberal, propia del Estado

Federal, cuyo articulo 15 se referia a la “Garantia de los
derechos individuales” y su articulo 25 establecia: “Todo
acto del congreso nacional, o del Poder Ejecutivo de los
Estados Unidos, que viole los derechos garantizados en
el articulo 15, o ataque la soberania de los Estados, es
anulable por el voto de éstos, expresado por la mayoria
de sus respectivas legislaciones”

2 El articulo 15 de la Constitucién de 1963, relaciond
varios derechos luego del siguiente encabezado: “la
base esencial e invariable de la Unidn entre los Estados,
el reconocimiento por parte del Gobierno general y de
los Gobiernos de todos y cada uno de los Estados, de los
derechos individuales que pertenecen a los habitantes y
transetintes en los Estados Unidos de Colombia, a saber:

...y
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individual, la seguridad personal, la propiedad,
la libertad absoluta de imprenta y de circula-
cién de los impresos, la libertad de expresion,
la libertad de locomocidn, la libertad de ejercer
toda industria y de trabajar sin usurpar la
industria del otro, la igualdad, la libertad de dar
o recibir instruccién, el derecho de peticidn,
la inviolabilidad del domicilio, la libertad de
asociacion, la libertad de tener y comercializar
armas en tiempos de paz y la libertad religiosa.
A su turno, el articulo 25 ibidem, establecia
la anulacién de los actos del Congreso o del
Ejecutivo cuando estos violaran los derechos
previstos en el articulo 15.

Enlo que se refiere a la propiedad, el numeral
5° de esta dltima disposicion, la establecié como
un derecho de los habitantes y transetintes en
los Estados Unidos de Colombia

“no pudiendo ser privados de ella, sino por
pena o contribucion general, con arreglo a
las leyes, o cuando asi lo exija algin grave
motivo de necesidad publica, judicialmente
declarado y previa indemnizacién. En caso
de guerra la indemnizacion puede no ser
previa, y la necesidad de la expropiacion
puede ser declarada por autoridades que no
sean del orden judicial. Lo dispuesto en este
inciso no autoriza para imponer pena de
confiscacion en ningiin caso”.

Se observa entonces que la circunstancia de
que la Constitucion de corte liberal estableciera
varios derechos individuales —destacandose el
de propiedad—, asi como la obligacién del Estado
de no desconocerlos, influyéd necesariamente
en los primeros pronunciamientos judiciales en
los que se condend a la Administracion.

Ahora bien, los primeros fallos emitidos por
la Corte Suprema Federal se produjeron en un
contexto histérico, marcado por guerras civiles,
como las que tuvieron lugar entre 1860y 1861y
1876 a 1877. Esta tltima

“es relevante para el estudio de la responsa-
bilidad del Estado en Colombia, pues fue por

causa de los darios provocados por los ejér-
citos que la Corte Suprema Federal produjo
una abundante y a la vez uniforme jurispru-
dencia que garantizaba a los particulares la
defensa de su derecho de propiedad, a pesar
de las circunstancias de orden publico. En
consecuencia, en los dafios posteriores a la
guerra se desarrollé la responsabilidad del
Estado, sobre todo debido al reconocimiento
de los empréstitos, las expropiaciones y los
suministros causados a los asociados por las
guerras, sin importar cual ejército la hubiera
realizado”. (Arenas Mendoza, 2018, p. 25)

En ese contexto histdrico, las personas
afectadas® (naturales, juridicas, nacionales o
extranjeras), podian promover procesos civiles
ordinarios contra el Estado, por afectaciones
causadas (principalmente, a bienes muebles e
inmuebles), por representantes del gobierno
general, jefes revolucionarios, enemigos o
funcionarios de los Estados rebeldes. A su
turno, la Corte Suprema Federal decidia con
fundamento en las disposiciones de la Constitu-
cién de 1863, el Cédigo de la Unién de 1876, la
Ley 67 de 1877 (sobre suministros empréstitos
y expropiaciones), la Ley 57 de 1878 (recono-
cimiento de créditos a extranjeros) y la Ley 60
de 1878 que modificé la Ley 64 de 1877. Las
indemnizaciones a que hubiera lugar se pagaban
dependiendo si la persona habia defendido al
Estado, si habia permanecido neutral o si habia
apoyado a los revolucionarios, reconociendo
a quienes fueran fieles al Gobierno vales de
primera clase y, a los demads, vales de segunda
categoria.

Responsabilidad del Estado en la juris-
prudencia de la Corte Suprema de Justicia.
Con la Constitucién de 1886, la Corte Suprema
Federal pasé a ser la Corte Suprema de Justicia
y hasta 1914 fue la Corporacién que conocio,

2 Normalmente, lo que habian sido gravadas por emprés-
titos, o destinatarios de expropiaciones o suministros

impuestos por los ejércitos en contienda.

32 Verba Iuris 41 « Enero-junio 2019 « pp. 15-44 « Bogotd D.C. Colombia « ISSN: 0121-3474



de manera exclusiva, los pleitos contra el
Estado. En efecto, en ese afio (1914) se cred la
jurisdiccién contencioso-administrativa cuyo
organo de cierre es el Consejo de Estado, asig-
nandosele una competencia residual en temas
de responsabilidad extracontractual como, por
ejemplo, los dafios causados por las guerras y
por la ocupacién de bienes para la ejecucion
de obras publicas. En todo caso, ambas corpo-
raciones (Corte Suprema de Justicia y Consejo
de Estado) conocieron casos de responsabilidad
estatal, hasta 1963%, cuando el Consejo de
Estado como mdaximo Tribunal de la Jurisdic-
cion Contencioso Administrativa, paso6 a tener
la competencia exclusiva en esta materia.

Se destaca que, en el contexto descrito, los
casos de responsabilidad de la Administracion
Publica se resolvian con base en los lineamientos
establecidos en la Constitucion, destacandose
principalmente el articulo 33* que

(i) se referia a la propiedad privada en situa-
cién de guerra,

(ii) previé la expropiacién por orden no
judicial en casos de conflicto y sin previa
indemnizacién para las necesidades propias
de la confrontacién y,

(iii) en todo caso sefiald que la nacién era
responsable por las expropiaciones causadas
por ella y sus agentes.

2 Se precisa que en 1941, con la entrada en vigencia del

Cédigo Contencioso Administrativo, se amplié la com-
petencia de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa,
en materia de la responsabilidad extracontractual del
Estado.

2 El articulo 33 de la Constituciéon Politica de 1886,
senalaba: “En caso de guerra y sélo para atender al
restablecimiento de orden publico, la necesidad de una
expropiacion podrd ser decretada por autoridades que no
pertenezcan al orden judicial y no ser previa una indem-
nizacion. En el expresado caso la propiedad inmueble
s6lo podrd ser temporalmente ocupada, ya para atender
a las necesidades de la guerra, ya para destinar a ella sus
productos, como pena pecuniaria impuesta a sus duerios
conforme a las leyes. La Nacidn serd siempre responsable
por las expropiaciones que el Gobierno haga por si o por
medio de sus agentes’.

Angélica Marfa Buitrago Quintero

Para dar sustento a la declaratoria de
responsabilidad estatal, la Corte Suprema
interpretaba sistematicamente el contenido de
los articulos 19, 20* y 33 de la Carta Politica
vigente en esa época, bajo el presupuesto de
que toda autoridad se instituia para proteger
a las personas residentes en Colombia en su
vida, honra y bienes. De este modo, y aunque es
evidente que el desarrollo de la responsabilidad
estatal en este pais se dio en la préctica judicial,
la bisqueda de un fundamento constitucional
para las decisiones judiciales en esta materia
se presentd desde la entrada en vigencia de la
Constituciéon de 1886 aunque, como ya se vio,
la concepcioén liberal de Estado y las garantias
previstas en el texto constitucional de 1863,
abonaron el terreno para los primeros fallos de
responsabilidad estatal, emitidos por la Corte
Suprema Federal.

En 1887 se expidié el Cddigo Civil, cuyas
disposiciones (Principalmente los articulos
2341 a2360) fueron el eje central de la evolucion
y consolidacién pretoriana de la responsabi-
lidad estatal.

Por esa época se fortaleci6 la aplicacion de la
responsabilidad Estatal y se traté de expandirla
a supuestos diferentes a la guerra aun cuando
estos continuaron siendo causa de indemniza-
ciones. Como elementos necesarios para que
procediera la declaratoria de responsabilidad
publica se requeria que se tratara de:

(i) una accién u omisiéon de una entidad del
Estado o de sus agentes,

% Los articulos 19 y 20, establecian lo siguiente:

Articulo 19. Las Autoridades de la Republica estdn
instituidas para proteger a todas las personas residentes
en Colombia, en sus vidas, honra y bienes, y asegurar el
respeto reciproco de los derechos naturales, previniendo y
castigando los delitos.

Articulo 20. Los particulares no son responsables ante las
autoridades sino por infraccion de la Constitucion o de
las Leyes. Los funcionarios publicos lo son por la misma
causa y por extralimitacion de funciones, o por omision
en el ejercicio de estas’.
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(i) un dano y
(iii) la culpa.

Entre 1914 y 1940, la jurisprudencia de
la Corte Suprema de Justicia en materia de
responsabilidad Estatal tuvo un importante
desarrollo, en tanto que a través de varias
sentencias esa Corporacion analizé las causales
de exoneracion de responsabilidad, reconocio
indemnizaciones por danos morales?*, conso-
lidé6 la teoria de la falla del servicio, declaré la
responsabilidad estatal en varios supuestos en
los que se causaron dafos a particulares o a
funcionarios estatales derivados de fallas en la
prestacion del servicio médico, de actividades
peligrosas, muerte, falta de precauciones en
incendios, inundaciones por obras municipales,
entre otros.

En 1941, con la expedicién del Cédigo
Contencioso Administrativo, se ampliaron las
competencias de la Jurisdicciéon Contenciosa y,
en 1963, esta dltima asumié de manera exclu-
siva la atribucién para conocer de los casos de
responsabilidad estatal.

Entre 1941 y 1963, la Corte Suprema de
Justicia dicté importantes fallos, en los que
defini6 la tipologia de danos presentes y
futuros, los elementos del dafio, las carac-
teristicas y requisitos para indemnizar los
perjuicios materiales, los perjuicios morales, los
elementos de la responsabilidad, la responsa-
bilidad directa e indirecta, la ampliacion de la
nocion de culpa etc. También emitio sentencias
en las que declaraba la responsabilidad de la
administraciéon por actividades peligrosas, por
el “hecho ajeno” en algunos casos y por dafos
ocasionados por trabajos publicos.

Responsabilidad del Estado en la juris-
prudencia del Consejo de Estado. El Consejo
de Estado s6lo comenzé a desempeiar

% La primera sentencia en la que la Corte Suprema de

Justicia reconocié dafios morales fue del 21 de julio de
1922, “caso Villaveces”

funciones jurisdiccionales en 1914 (pese haber
sido restablecido con la Constitucion de 1886),
conociendo inicialmente de algunos casos de
responsabilidad de la administracién por dafos
causados durante las guerras. En dicha época
la mayoria de los asuntos en los que se debatia
la responsabilidad pudblica continuaron siendo
conocidos por la Corte Suprema de Justicia,
razén por la cual hubo un periodo mixto —en
el que ambas corporaciones conocian de estos
temas— hasta 1963, cuando el Consejo de Estado
y, en general, la jurisdiccién de lo Contencioso
Administrativo asumié la competencia exclu-
siva en la materia. (Palomares, 2015)

Desde 1914 se fueron ampliando lentamente
las atribuciones del Consejo de Estado, y ello
ocurrié de manera mas visible en 1941, cuando
se expidid el Cédigo Contencioso Administra-
tivo. Para 1963 —cuando asumi6 la competencia
exclusiva— el fundamento de la responsabilidad
del Estado se alejaba de las disposiciones del
derecho civil y ahora se sustentaban mas clara-
mente en el Derecho Publico. Desde entonces,
hubo una “determinacion mds clara de las
diversas entidades del Estado, el desarrollo de la
falla del servicio, los titulos de imputacion obje-
tivos, la profundizacion en los requisitos para
la generacion de responsabilidad y el fortale-
cimiento de la accion de repeticion. Ademds,
se endurecio la responsabilidad por titulos de
imputacion objetivos, se desarrollaron ideas
innovadoras en materia de responsabilidad
por omision” (Arenas Mendoca, Higo Andrés.
Op. cit, p. 52) y, en general, se presentaron
numerosos casos que fueron conocidos por la
Corporacién en comento.

En 1984 se expidi6 un nuevo Cddigo
Contencioso Administrativo, el cual recogié
los avances mds destacados en materia de
responsabilidad del Estado que se habian dado
hasta ese momento. Fue asi como los aspectos
decantados jurisprudencialmente se plasmaron
ahora en la Ley que pasé a regular la materia. En
esa normativa se consigné una lista enunciativa
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de las entidades publicas que podian generar
responsabilidad de Estado y se estableci6
la posibilidad de que las entidades privadas
comprometieran la responsabilidad publica al
cumplir funciones administrativas. En dicho
cédigo se consigné expresamente la accion de
reparacion directa como mecanismo procesal
para que las personas que dieran solicitar la
declaratoria de la responsabilidad estatal y la
consecuente reparacion.

En suma, esta codificacion junto con el
desarrollo jurisprudencial posterior por parte
del Consejo de Estado fijé nuevas e importantes
pautas en materia de responsabilidad de la
Administracion?. Entretanto, el sustento cons-
titucional del deber estatal de reparar danos
siguié fundandose (hasta 1991), en los articulos
19, 20 y 33 de la Constituciéon Conservadora de
1886, siendo en esta época mas relevantes los
fundamentos legales y los avances pretorianos
que continuaban consolidandose.

Ahora bien, antes de centrar nuestro analisis
en la Constitucion Politica de 1991, debemos
concluir de este acdpite que, al igual que la
democracia, la responsabilidad del Estado es
un concepto en permanente evolucién, cuyo
desarrollo y caracteristicas dependen en gran
medida del contexto histérico, cultural, politico
y econémico, asi como del tipo de Estado y de
Constitucién vigente. Sin duda, en la evolucién
de la responsabilidad estatal en Colombia, las

% Tal como lo indica Hugo Andrés Arenas Mendoza,

en el “régimen de responsabilidad subjetiva” Editorial
Legis, Bogotd 2018, “la jurisprudencia desarrollada
por el Consejo de Estado entre 1984 y 1990 tuvo los
siguientes lineamientos: 1) fundamento en normas
de derecho publico; 2) la posibilidad de vincular a
la Administraciéon en sentido amplio, incluidas las
actuaciones de particulares, 3) posibilidad de responder
por omisiones, 4) los elementos de la responsabilidad son
dafo, imputacion y relacién de causalidad, 5) La falla del
servicio continta siendo el titulo principal de imputacién,
6) el danos especial se aplica a otras situaciones con més
aceptacion por los magistrados y 7) el riesgo excepcional
surgié como otro titulo de responsabilidad objetivo.

Angélica Marfa Buitrago Quintero

normas constitucionales influyeron notable-
mente en andlisis de los casos sometidos a la
jurisdicciéon (ordinaria y luego contenciosa),
en particular las relacionadas con el derecho a
la propiedad. Y, aunque no existia en ellas una
disposicién general que de manera expresa
se refiriera al deber estatal de responder por
los dafos ocasionados por la administracién,
consideramos que la constitucién vigente en
cada época marcé un derrotero no sélo para el
desarrollo y el funcionamiento de las institu-
ciones, sino también para determinar el alcance
del deber estatal que se acaba de mencionar.

La Responsabilidad del Estado
colombiano en la Constitucion
Politica de 1991

Como se indic6 antes, la Constitucién Poli-
tica de Colombia de 1991 es, sin lugar a dudas,
una Constitucién democratica: “respondio a
una propuesta social y politica, precedida de
movilizaciones que demostraban el factor nece-
sidad, y confié en una asamblea constituyente
plenamente democrdtica la reconstruccion del
Estado” (Martinez Dalmau, y Viciano Pastor,
2011) a través del nuevo texto superior. Abrié
la puerta al nuevo constitucionalismo latinoa-
mericano. (Quintero & Molina, 2013)

Esta Constitucién incorporé una nueva
concepcion de la responsabilidad estatal, pues,
aunque con anterioridad a ella dicha institucién
tuvo un importante desarrollo jurispruden-
cial, tiene ahora un fundamento expreso en
el texto superior que recogi6 la construccién
pretoriana.

En efecto, el articulo 90 de esa normativa
establece que:

“El Estado responderd patrimonialmente
por los darvios antijuridicos que le sean impu-
tables, causados por la accion o la omision
de las autoridades” y agrega el fundamento
de la accién de repeticion en los siguientes
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términos: “En el evento de ser condenado el
Estado a la reparacion patrimonial de uno
de tales darvios, que haya sido consecuencia
de la conducta dolosa o gravemente culposa
de un agente suyo, aquél deberd repetir
contra este’.

De este modo, la voluntad popular hizo que
se elevara a rango constitucional el deber estatal
de responder patrimonialmente ante los dafos
que cause a los particulares y con ello se positivo
un importante mecanismo de control y limite al
poder publico, que a su vez permite la garantia
efectiva de los derechos constitucionales y que,
de este modo, viabiliza el caracter supremo y
democrético del texto constitucional.

En efecto, la disposicion previamente citada

“representa la consolidacion de un instru-
mento fundamental para el cumplimiento de
los propdsitos y finalidades del Estado Social
de Derecho, y de manera inicial e historica,
la concrecion de su modulacién a partir de
un régimen que propende por la garantia y la
defensa de los derechos subjetivos y colectivos,
teniendo como protagonista a la victima,
despojdndose de la construccion cldsica de
la responsabilidad sujeta a la verificacion
del comportamiento, conducta, acto o accion
causante del dano”. (Santofimio Gamboa,
2017, pp. 28y 29)

Podemos afirmar sin vacilacion que la
Constitucién Politica de 1991 significé la cons-
titucionalizacion de la responsabilidad estatal,
el primero entendido como el fenémeno (Por el
que propende tanto el neoconstitucionalismo,
como el constitucionalismo democritico) en
el que el texto normativo superior irradia al
resto del ordenamiento juridico. En efecto,
hasta 1991 “no existia en la constitucion ni en
la ley una cldusula general expresa sobre la
responsabilidad patrimonial del Estado” (Corte
Constitucional de Colombia, sentencia C-333
de 1996). De modo que con el nuevo texto
constitucional se abandona el sustento legal
(normas de derecho civil) y jurisprudencial de

la responsabilidad de la administracion publica,
la cual pasa a tener su fundamento explicito en
la Carta Politica que, a su vez, es la base para las
disposiciones emitidas por el legislador con el
objeto de regular la materia. (v.gr. Ley 1437 de
2011)%

En todo caso, respecto del Derecho Admi-
nistrativo general como categoria mas amplia
que la responsabilidad estatal, compartimos lo
que precisa Cassese:

“la constitucionalizacion no es un fenémeno
reciente y (...) paraddjicamente, no deberia
hablarse de constitucionalizacion del derecho
administrativo como de un fendomeno que se
produce respecto a un derecho administra-
tivo maduro, bien desarrollado. De hecho,
desde sus origenes, el derecho administrativo
ha tenido un lugar en la constitucion”.
(Cassese, 2014)

Esta dltima es el marco del derecho admi-
nistrativo, en tanto que establece los contornos
de la organizacién y de la accién administrativa,
“pero deja una variedad de soluciones posibles
en cuanto al contenido; puede nutrirse de
fuentes diversas, constitucionales solamente
algunas de ellas” (Devolvé, 2014). Innegable es,
entonces, la reciproca relacién entre Constitu-
cién y Administracion.

Pero centrandonos en el tema que nos ocupa,
la Constitucién de 1991 trajo consigo un nuevo
paradigma en materia de la responsabilidad, al
relevar a las victimas de los danos causados por
el Estado quienes ahora tienen en esta materia
el papel central al paso que respecto del primero
se predica una exigencia mayor.

% Cédigo de procedimiento administrativo y de lo

contencioso administrativo. El articulo 140 de esa
normatividad, establece el medio de control de reparacién
directa, como mecanismo procesal para solicitarle al juez
de lo contencioso administrativo la reparacién del dafio
antijuridico producido por la accién u omisién de los
agentes del Estado.
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En ese contexto, a continuacién, nos refe-
riremos a los aspectos mds importantes que,
consideramos, evidencian la constitucionaliza-
cién de la responsabilidad estatal en Colombia.

Responsabilidad y derechos constitucio-
nales y convencionales: En la Constitucion
Politica de 1991, el constituyente democratico
identificé e individualizé los bienes e inte-
reses legitimos que tienen relevancia para la
responsabilidad extracontractual del Estado,
pues si este los afecta, ocasiona un dano que
debe reparar. Aqui reiteramos entonces que
la responsabilidad es un mecanismo que
permite la salvaguarda de los derechos de
los administrados, los cuales —igual que la
responsabilidad— tienen sustento constitu-
cional (funciones reparadora y preventiva de la
responsabilidad).

“ElJuez de la responsabilidad, es un operador
juridico que articula no solo las nociones e
instituciones propias del derecho de darvios,
sino que, de igual forma, en sentido estricto,
es un garante de los derechos constitucionales
que se involucran en la concrecion del dario”.
(Gil Botero, 2014, p. 55)

Constitucion y tipologia de perjuicios:
Con el desarrollo jurisprudencial que ha
tenido la responsabilidad publica a partir de
la Constitucién de 1991, el Consejo de Estado
ha decantado la tipologia de los perjuicios
que, previa demostracion de la causalidad y
la imputacién, determinan la declaratoria de
responsabilidad estatal y la correspondiente
reparacion. Fue asi como recientemente agrego
a la clasificacién de dafos materiales (dafio
emergente y lucro cesante) e inmateriales
(morales y a la salud), una categoria indem-
nizatoria adicional: la de los dafos a bienes
constitucional y convencionalmente amparados
los cuales, por su naturaleza, se incorporan
dentro de los perjuicios inmateriales.

En efecto, con las sentencias de unificacion
de 28 de agosto de 2014, la Corporacién antes

Angélica Marfa Buitrago Quintero

citada incluy6 esta categoria mds abierta y
contentiva de nuevos tipos de dafos para
lograr una reparacién integral. Con ella se
trata de reconocer e indemnizar la afectacion
de derechos previstos en la constitucién o en
los tratados y convenios internacionales rati-
ficados por Colombia®, como por ejemplo el
buen nombre, la honra, la vida, la intimidad, la
integridad familiar, etc. Es decir, incorpora los
dafnos inmateriales que no se hubieran podido
indemnizar por concepto de dano moral o
a la salud. Adicionalmente, si este tipo de
afectaciéon estd demostrada en el proceso, su
indemnizacién procede de oficio (no requiere
que el demandante la haya solicitado expre-
samente) y, para su reparacién, se adoptan
—principalmente— medidas de cardcter no
pecuniario o econémico® (v.gr. un acto de
excusas publicas, un monumento, instalar

% Aqui es importante citar el contenido del articulo 93

de la Constitucién Politica de 1991: “Los tratados y
convenios internacionales ratificados por el Congreso,
que reconocen los Derechos Humanos y que prohiben
su limitacion en los estados de excepcion, prevalecen
en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados
en esta Carta se interpretardn de conformidad con los
tratados internacionales sobre Derechos Humanos
ratificados por Colombia.

El Estado Colombiano puede reconocer la jurisdicciéon
de la Corte Penal Internacional en los términos previstos
en el Estatuto de Roma adoptado el 17 de julio de 1998
por la Conferencia de Plenipotenciarios de las Naciones
Unidas y, consecuentemente, ratificar este tratado de
conformidad con el procedimiento establecido en esta
Constitucion. La admision de un tratamiento diferente
en materias sustanciales por parte del Estatuto de Roma
conrespecto a las garantias contenidas en la Constitucién
tendra efectos exclusivamente dentro del ambito de la
materia regulada en él”. (Incisos 3 y 4 adicionados por el
articulo 1 del Acto Legislativo No. 2 de 2001).

3 De manera excepcional, para reparar este tipo de dano se
pueden ordenar medidas pecuniarias a favor de la victima
directa, en los eventos en los que no sea suficiente la
medida no pecuniaria ni se haya reconocido como daio
a la salud. En estos casos, la jurisprudencia del Consejo
de Estado ha establecido que la indemnizacién puede
ser de maximo 100 salarios minimos legales mensuales
vigentes.
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placas conmemorativas, hacer publicaciones
o documentales, insertar vinculos en la pagina
web de las Entidades, difundir la sentencia al
interior de la administraciéon entre otras) a
favor de las victimas y su grupo familiar mas
préximo.

Se advierte entonces que la Constitucién
Politica de 1991, incide materialmente en la
responsabilidad estatal en tanto que, en aras
de la garantia de los derechos constitucionales
y convencionales, sustenta la incorporacién
de nuevas categorias de reparacién, lo que
evidencia que efectivamente esta tltima es un
mecanismo previsto en el texto constitucional
que permite efectivizar la proteccién a los dere-
chos. Como lo precisa Gil Botero, “Se acerca
la responsabilidad a la carta politica, con el
objetivo de que esta sirva como de ruta o criterio
para delimitar el marco de la reparacion”.
(2014, p. 54)

Ahora bien, las caracteristicas de este nuevo
tipo de perjuicio son las siguientes:

“i) Es un dario inmaterial que proviene
de la vulneracion o afectacion a derechos
contenidos en fuentes normativas diversas:
sus causas emanan de vulneraciones o afec-
taciones a bienes o derechos constitucionales
y convencionales. Por lo tanto, es una nueva
categoria de dario inmaterial

ii) Se trata de vulneraciones o afectaciones
relevantes, las cuales producen un efecto
darioso, negativo y antijuridico a bienes o
derechos constitucionales y convencionales.

iii) Es un dano auténomo: no depende de
otras categorias de darvios, porque no estd
condicionado a la configuracion de otros
tradicionalmente reconocidos, como perjui-
cios materiales, el davio a la salud y el davio
moral, ni depende del reconocimiento previo
de otros requisitos, ya que su concrecion se
realiza mediante presupuestos de configura-
cion propios, que se comprueban o acreditan
en cada situacion fdctica particular.

iv) la vulneracion o afectacion relevante
puede ser temporal o definitiva: los efectos del
dario se manifiestan en el tiempo, de acuerdo
al grado de intensidad de la afectacion, esto
es, el impedimento para la victima directa
e indirecta, de gozar plena y legitimamente
de su derechos constitucionales y convencio-
nales” (Consejo de Estado, Sala Plena de la
Seccién Tercera, sentencia de 28 de agosto de
2014, MP. Ramiro de Jesds Pazos Guerrero,
Exp. 32988)

La responsabilidad como limite al ejer-
cicio del poder publico: Este dltimo sometido
al derecho, con deberes y prohibiciones.
En este punto, al establecer la Constitucion
Politica de 1991 la obligacién del Estado de
reparar los dafos antijuridicos que cause por
su accion u omision sefiala un limite al poder
gubernamental y un mecanismo de control a su
ejercicio.

El derecho a una buena Administracion.
Este derecho se incorporé en el ordenamiento
colombiano de manera indirecta, a partir de
los articulos 1°, 2°, 83 y 209 de la Constitu-

31 “Articulo lo. Colombia es un Estado social de
derecho, organizado en forma de Republica unitaria,
descentralizada,
territoriales, democrdtica, participativa y pluralista,
fundada en el respeto de la dignidad humana, en el
trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y

en la prevalencia del interés general.

con autonomia de sus entidades

Articulo 20. Son fines esenciales del Estado: servir a la
comunidad, promover la prosperidad general y garantizar
la efectividad de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucion; facilitar la participacion
de todos en las decisiones que los afectan y en la vida
econémica, politica, administrativa y cultural de la
Nacion; defender la independencia nacional, mantener la
integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y
la vigencia de un orden justo.

Las autoridades de la Republica estdn instituidas para
proteger a todas las personas residentes en Colombia,
en su vida, honra, bienes, creencias, y demds derechos y
libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes
sociales del Estado y de los particulares.

(.)
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cion Politica de 1991 y la normatividad sobre
Derecho Administrativo, que establecen los
fines, principios y criterios orientadores del
ejercicio de la funcién publica que, bajo el
Estado Social y Democrético de Derecho, tiene
mayores responsabilidades y obligaciones
frente a los particulares.

A su turno, el Consejo de Estado ha incor-
porado en sus sentencias la referencia a “la
clausula general de buena administracion™?,
lo que evidencia ain mas la relacion entre la
Constitucion democratica de 1991 vy la institu-
cién de la responsabilidad Estatal.

“El derecho fundamental a la buena admi-
nistracion de instituciones publicas, constituye
un paso decisivo en orden a garantizar unos
minimos democrdticos en el ejercicio del poder»
(Rodriguez-Arana, 2008, numero 113, p. 23),
incluye los correlativos deberes estatales de
actuar adecuadamente, de prestar los servicios
publicos sin causar dafios, de gestionar éptima-
mente los recursos, tomar decisiones de calidad,
lograr la participacién de los ciudadanos,
garantizar la prevalencia del interés general y
fijar unos minimos democréticos en el ejercicio
del poder. En este contexto, si el Estado causa
un dafio, ya sea por su comportamiento normal

Articulo 83. Las actuaciones de los particulares y de las
autoridades publicas deberdn ceriirse a los postulados de
la buena fe, la cual se presumird en todas las gestiones que
aquellos adelanten ante éstas.

(.)

Articulo 209. La funcion administrativa estd al servicio de
los intereses generales y se desarrolla con fundamento en
los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia,
celeridad, imparcialidad vy publicidad, mediante la
descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de
funciones.

Las autoridades administrativas deben coordinar sus
actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines
del Estado. La administracién publica, en todos sus
drdenes, tendrd un control interno que se ejercerd en los
términos que seiale la ley”.

Al respecto, las sentencias de 31 de agosto de 2011, de 24
de octubre de 2013 y de 20 de octubre de 2014.

Angélica Marfa Buitrago Quintero

o anormal, el mecanismo de la responsabilidad
estatal debe restablecer el bien afectado.

Cuando el funcionamiento administrativo es
anormal el perjudicado también resulta privado
de un derecho implicito en la Constitucion: el
derecho al buen funcionamiento de la adminis-
tracion. (Ponce Solé, 2010, p. 117)

En ese orden, el mal funcionamiento de la
administracidn se traduce en la mala prestacion
de los servicios publicos por accién u omision
de las Entidades estatales o de los particulares
que cumplen funciones ptblicas (los servicios
no funcionan, no lo hacen correctamente o la
actuacion estatal es tardia). En estos eventos
debe existir una falla del Estado: Una conducta
ilicita, anormal o inapropiada (culpa). Aqui la
actuacion o la omisiéon de la administracién
no se ajusta a los parametros que le fijé tanto
el constituyente como el legislador, por lo que
surge el deber estatal, de responder (régimen
subjetivo de responsabilidad o falla del servicio).

En contraste, existen situaciones en las que
el Estado debe reparar un daiio causado pese a
su actuacion legitima y respetuosa del derecho
a la buena administracién (sin culpa estatal).
Generalmente, en esos eventos el Estado debe
responder porque se beneficia por la ejecucion
de la actividad, o porque le asigna al particular
una carga que no le corresponde supuestos
(regimenes objetivos de responsabilidad: riesgo
excepcional y dafo especial).

La interpretacion del articulo 90 de
la Constitucion Politica de 1991

La interpretacion del texto constitucional
tiene particularidades derivadas de su origen
democrético y de su supremacia. Es por ello
que aunque la interpretacién —como parte de
la teoria o filosofia del derecho— es una sola, la
de la Constitucion “es precisamente una parte
especial de la interpretacion, en el sentido de
que participando de los grandes problemas de
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la interpretacion tiene, sin embargo, aspectos
concretos” (Garcia Belaunde, 1994) ante las espe-
ciales caracteristicas del texto interpretado®.

Las especificidades del texto constitucional
crearon la necesidad de fundar un sistema de
control que garantizara la unidad, la estabilidad
y equilibrio de los poderes, el respeto por las
disposiciones superiores y la efectividad de los
derechos definidos por el constituyente.

En Colombia, se adopté el modelo Kelse-
niano que propendia por la creacién de un
Tribunal Constitucional para que fungiera
como guardidn o defensor de la Carta Politica y,
a su vez, como su intérprete.

En efecto, a la Corte Constitucional colom-
biana se le confi6 la guarda de la integridad y la
supremacia de la constitucién de 1991 (articulo
241 de la C. P), y en consecuencia, corresponde
a esa Corporacién definir el sentido y alcance
de sus disposiciones. (Aldana & Guarin, 2016)

En lo que se refiere al articulo 90 de la Carta
Politica, la interpretacién de la Corte Cons-
titucional ha permitido zanjar las dudas que
surgieron inicialmente derivadas de la inclu-
sion del caracter antijuridico del daio, presente
en Espaiia, lo que condujo a que durante los
primeros afios de vigencia de la constitucion
tanto la doctrina como la jurisprudencia del
Consejo de Estado efectuaran una interpreta-
cion equivocada de esa norma, pues afirmaban
que en nuestro pais se habia implementado el

3 En efecto, tal como lo indica Garcia Belaunde, la

constitucidn (i) es la norma suprema del Estado, (ii) tiene
un procedimiento de elaboraciéon distinto de las otras
normas y obedece a una légica propia (iii) es politica en
tanto tiene un primordial fin politico ya que se dirige a
disciplinar, ordenar y regular el ejercicio del poder en
un determinado contorno social y, a su vez, trata de fijar
limites a los destinatarios del poder y, en consecuencia,
poner barreras que los ciudadanos o gobernados pueden
oponer a los gobernantes.(iv) envuelve determinadas
opciones valorativas o axiolégicas debido a sus sesgo
politico, (v) es una especie de eje central que ordena o
pretende ordenar el resto del ordenamiento juridico, y
(vi) contiene normas incompletas.

régimen de responsabilidad objetiva en el que
no se analizaba la culpa estatal.

Sin embargo, posteriormente el maximo
Tribunal de lo Contencioso Administrativo
encauzé su interpretacion y, en 1996 mediante
la sentencia C-333, la Corte Constitucional
precis6 definitivamente que el texto constitu-
cional conservaba la prevalencia del régimen
subjetivo de responsabilidad del Estado, por lo
que el deber de reparar surgia principalmente
con la presencia del dafno antijuridico causado
por la culpa estatal. De este modo, es claro
actualmente que el hecho de que el dafio sea
imputable a la Administracién no significa
necesariamente que la responsabilidad sea
siempre objetiva, pues el articulo 90 engloba
ambos regimenes de responsabilidad.

De otro lado, a los recientes planteamientos
doctrinales y jurisprudenciales que plantean la
suficiencia de dos elementos para que surja la
responsabilidad de la administraciéon (daio e
imputacidén), se antepone la prevalente inter-
pretacion de la Corte Constitucional, Tribunal
que defiende la existencia de tres elementos
necesarios para la atribuciéon al Estado del
deber de reparar un dafo antijuridico: dafo,
relacién de causalidad e imputacién (sentencia
C-892 de 2001). Este serd un tema sobre el que
profundizaremos en un trabajo posterior.

Conclusiones

De todo lo expuesto podemos concluir que:

1) La evolucién del constitucionalismo y de la
responsabilidad publica, evidencian impor-
tantes puntos de convergencia y didlogo entre
ambos, asi como su influencia reciproca.
En todo caso, es claro que en la actualidad
la Constitucién constituye el marco dentro
del cual se desarrolla en la institucién de la
responsabilidad como mecanismo impor-
tante para el control del poder, la garantia
de los derechos y de la prevalencia del texto
constitucional.
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2) Con el surgimiento de la constitucién
democratica, la responsabilidad ptblica se
erige en un instrumento para el efectivo
cumplimiento de la voluntad popular (poder
constituyente), la cual no solo es relevante en
tanto que estd positivada sino en la medida
en que es una realidad.

3) La Constitucion politica de 1991 estableci6
de manera expresa el deber estatal de
responder por los danos que cause, con lo
que se constitucionalizé el derecho de dafios.
El texto constitucional también irradia el
permanente desarrollo pretoriano de esa
figura, incidiendo notablemente en aspectos
como las categorias resarcibles y el papel
preponderante de las victimas.

4) El constituyente democratico de 1991, no
s6lo definié un catdlogo importante de dere-
chos y garantias constitucionales, sino que
también incluyé en el texto constitucional,
mecanismos para su efectiva materializacidn,
dentro de los cuales se destaca la institucién
de la responsabilidad estatal que continta
desarrolldndose ampliamente en la jurispru-
dencia, ahora sobre las bases constitucionales
y dentro de los contornos que, sobre su
alcance, ha definido la Corte Constitucional,
maximo intérprete de la Constitucidn.

Concluimos aqui las reflexiones de este
escrito, indicando una vez mas que los
conceptos de democracia, constituciéon vy
responsabilidad estatal estdin en permanente
evolucion y didlogo, el cual va determinando su
afianzamiento en el contexto del estado consti-
tucional también inacabado.
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