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RESUMEN

El presente trabajo comprende una reflexion y analisis critico de la teoria de la responsabilidad extra-
contractual de las personas juridicas y del Estado a partir de la teoria tridimensional del derecho
expuesta principalmente por el jurista Werner Goldschmidt, para cuyo efecto el mismo se compone
de tres partes: la primera con caracter descriptivo de la teoria de la responsabilidad extracontractual,
asi como de los sistemas juridicos y del trialismo juridico; una segunda parte de contenido analitico,
en la que se retoma la teoria trialista del derecho auscultando cada una de las aristas que la misma
ofrece, esto es, realista, axiolégica y normativa, frente a la teoria de la responsabilidad de los entes
juridicos; y la tercera parte que expone las conclusiones de tales reflexiones y criticas.

Se pretende determinar si a la luz de la teoria trialista del derecho, la teoria de la responsabilidad extra-
contractual de las personas juridicas y del Estado es vélida respecto del positivismo juridico que mira
a la formalidad del derecho; justa en tratdndose del iusnaturalismo como razén axiolégica de aquél; y
eficaz respecto del realismo juridico que atiende al aspecto factico o material, como realidad socioldgica
y psicolégica del derecho. Lo anterior se requiere habida cuenta que la teoria de la responsabilidad de las
personas juridicas y del Estado surgié como un modelo decimondnico de concepcién unidimensional
propio del positivismo kelseniano, en tanto el constitucionalismo actual se nutre de una idea garantista
del derecho, como el propuesto por Luigi Ferrajoli bajo el nombre de garantismo juridico que a su vez
integra dicho trialismo, y que corresponde al sistema juridico colombiano, seguin se verificara.
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Para efectos del presente trabajo, se adopt6 un plan de investigacion de caracter dialéctico, toda vez
que el derecho al no corresponder a aquéllas ciencias exactas, y por ende verificables a través de un
método experimental!, requiere corroborar sus premisas a través de la topica que hace parte, no de los
silogismos apodicticos, sino aporéticos, epagdgicos o probables segiin la doctrina aristotélica retomada
por nuestros dias por la corriente iusfiloséfica de la argumentacion. Tal método permitird confrontar
los argumentos formales de la responsabilidad de las personas juridicas y del Estado colombiano frente
a los postulados ontoldgicos, deontoldgicos y formales del trialimismo juridico, que conlleva igual-
mente un método comparativo. Este método es desarrollado abordando inicialmente el problema de
manera: descriptiva en la primera parte del trabajo con miras a identificar el objeto de investigacion;
luego analitica en la segunda parte en la que se ausculta la teoria de la responsabilidad extracontractual
de las personas juridicas y del Estado frente a las dimensiones de validez material o real, axioldgica y
formal del derecho; y por ultimo la parte conclusiva que se extrae de las dos anteriores.

Palabras clave: Corrientes iusfilosodficas, Estado, personas juridicas, responsabilidad extracontractual,
sistemas juridicos, tridimensionalismo juridico.

ABSTRACT

The present work includes a thought and a critical analysis, of the theory of the (non)extra contractual
liability of legal persons and the state, from the law three dimensional theory, exposed mainly by the
jurist, werner Goldschmidt, in which end it is composed by three parts: The first part, with the des-
criptive nature of the theory of (non) extra contractual liability, as well as the legal systems and legal
trialism; a second part with analytical content, in which we take the law trialistic theory by listening
to each of the edges that it offers, i.e. realistic, axiological, and regulations, against the theory of legal
entities liability; and the third part that exposes the conclusions of such thoughts and criticisms

It seeks to determine whether, in light of the theory trialist of law, the theory of liability of legal
persons and the State is valid in respect of legal positivism that looks to the formality of law, just in
case of natural law as a reason the axiological right, and effective with respect to serving the legal
realism or material factual issue as sociological and psychological reality of law. This is required given
that the theory of liability of legal persons and the state emerged as a nineteenth-century model of
one-dimensional conception of positivism Kelsen himself, while the current constitutionalism draws
on securing the right idea, as proposed by Luigi Ferrajoli under the name of legal state protection
which in turn integrates the legal Trialism, corresponding to the Colombian legal system as verified.

Segun el catedrético de la Universidad de Valencia, Espaiia, Jests Ballesteros, quien hace una interesante descripcion
del significado de ciencia, manifiesta que la caracteristica principal de aquélla durante la modernidad fue la
exactitud de la misma (Positivismo cientifico o formal estructurado en el método que solo establece como real lo
verificable o experimental desechando lo metafisico o aprioristico, que es propio del conocimiento proposicional,
ético y dogmatico, cuyas causas arjé o esencia de todas las cosas escapan a tal positivismo que llevan al trilema de
Miinchhausen o de Agripa como problema del conocimiento del causalismo). Ballesteros, Jests. Sobre el Sentido
del Derecho. Editorial Tecnos. 2* reimpresion. Espafa. 1984. pp. 19 y ss. En similar sentido Valentin Petev, aduce
que “En filosofia, se constata un paso de la conciencia subjetiva como objeto principal de la investigacion, a la
ética discursiva. Las ciencias sociales y juridicas también se hacen conscientes de la necesidad de un nuevo enfoque
metodolégico que deberd reemplazar el pathos positivista (...) La metodologia juridica no es por naturaleza pura: ella
no es de cardcter exclusivamente logico, ni hermenéutico o topico, representa una multitud de reflexiones ...en una
sociedad pluralista en la cual la identidad y legitimacion estdn siempre cuestionadas. Petev, Valentin. Metodologia y
Ciencia Juridica en el Umbral del Siglo XXI. Universidad Externado de Colombia. Serie de Teoria Juridica y Filosofia
del Derecho N° 2. Primera reimpresién 1997. Pags. 19y ss.
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For purposes of this paper, we adopted a research plan dialectical character, since the right to not
correspond to those sciences, and therefore verifiable through an experimental method requires corro-
boration of its premises through topical is part, not apodictic syllogisms, but epagdgicos or probable
according to the Aristotelian doctrine taken up by our current iusfiloséfica days of argument. This
method will confront the formal arguments of liability of legal persons and the Colombian state against
the ontological assumptions, formal ethics and legal trialimismo, which also required a comparative
method. This method is initially developed to address the problem so: descriptive in the first part of
the work in order to identify the object of research, then analytic in the second part that is heard in
the theory of liability of legal persons and State to the dimensions of permissibility or actual formal
axiological and right, and finally the last part which is extracted from the previous two.

Key words: Extra contractual liability, law systems, law three- dimensionalism, legal people, iuphiloso-

phical trends, State.

INTRODUCCION

La teoria de la responsabilidad de los entes
juridicos en general fue proyectada primero
para las personas juridicas de derecho privado
como auge de una teoria organicista propuesta
principalmente por Von Gierke en Alemania la
cual fue acogida por la mayoria de los sistemas
juridicos europeos y, que con respecto al Estado,
se trasplanté de manera medular al derecho
administrativo de tradicion francesa. El sistema
colombiano por su parte entronizé también por
via pretoriana el modelo referido, tanto para las
personas juridicas de derecho privado, como
publico, acogiendo, ab initio, de manera especial
para el Estado el modelo francés bajo la vigencia
de la Constitucidn de 1886, hasta que a través de
la constitucion de 1991 consagro tal sistema por
via normativa, cuando decidié seguir el modelo
espanol bajo la nocién de dafio antijuridico.

Asi se implanté e impuso una teoria de la respon-
sabilidad de las personasjuridicasy del Estado bajo
las afiejas concepciones del siglo diecinueve que
desconocen las tendencias integradoras actuales
del derecho que se ha identificado con el trialismo
o tridimensionalismo juridico propuesto por el
brasileno Miguel Reale, y retomado por autores
como Werner Goldsmith y Garcia Mdynez, éste
ultimo con su teoria de los tres circulos, Norberto
Bobbio, Rudolf Von Ihering, entre otros, y que
con Luigi Ferrajoli se ha elaborado bajo el nomen

juris de garantismo juridico (Ferrajoli, 2010:12-
15). Este Trialismo juridico integra al concepto
general del derecho: un aspecto factico, material o
de hecho como el que propone la escuela realista,
bien en su versidn sociolégica, norteamericana,
o bien psicoldgica segtn la versién escandinava;
una dimension axiolégica, ética de valores o prin-
cipios como la que sefala el iusnaturalismo; y una
dimension formal o vélida normativa como la que
impone el positivismo kelseniano.

Lo anterior evidencia que el nucleo del debate
como el referido, no es, ni puede ser en la
actualidad simplemente, de cardcter normativo
o unidimensional, toda vez que dicho problema
no se resuelve con lo establecido por una norma
positiva, como hasta ahora se ha creido, siendo,
contrario sensu, una discusion que no esta clausu-
rada y que por ende se mantiene vigente, la cual
corresponde analizar en el aspecto dogmatico? del

Mi concepto de dogmdtica difiere un poco del
propuesto por algunos autores, que como Robert
Alexy, ven en aquella la ciencia del derecho compuesta
por aspectos tales como la analitica, la empirica y la
normativa (Teoria de los Derechos Fundamentales,
Centro de Estudios Constitucionales y Politicos.
Madrid, 2002. Péags. 29 y ss.), postura por demds
neopositivista y por ende unidimensional; en tanto
que autores como Hubed Bedoya, niegan el caracter
cientifico del derecho, asumiendo que este ultimo
es la propia dogmadtica que se estructura en hechos,
normas, jurisprudencia y doctrina (Dogmadtica como
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derecho, no como premisa acritica e inmutable,
sino como sinénimo de una ciencia juridica que
con base en las reglas de la 16gica y la razén dina-
mica, desde el punto de vista filoséfico y episte-
moldégico, propone soluciones eficaces o idéneas e
integra los hechos con la axiologia que a su vez se
formaliza a través de ulteriores positivizaciones,
en lo que algin sector de la doctrina denomina
constitucionalismo ético (Ferrajoli, 2010:12-16),
el cual se estima mdas conveniente denominar
positivismo ético, como resultado de aquéllos,
que no es determinante de los anteriores, sino a
la inversa, conformando asi un trialismo juridico,
base y soporte de esta investigacion.

Ese trialismo juridico referido, se aprecia
encuentra sustento constitucional y legal, aunque
de manera dispersa o a veces tdcita, bien en el
predmbulo de la Constituciéon o en articulos
como el 2°, 6°, 48, 53, 133, 150, 209, 228, 230,
267, 268 y 370 ibidem, normas que en conjunto
atienden a los criterios de justicia, validez y efica-
cia, propio de la teoria del trialismo juridico. Asi
entonces encontrando el trialismo juridico sus-
tento constitucional en Colombia, segiin se vera,
cobra importancia su estudio que debe insuflar el
sistema juridico colombiano, entre ellos la teoria
de la responsabilidad extracontractual de las
personas juridicas y del Estado, este tultimo como
principal persona de derecho publico.

Asi las cosas, corresponde a esta investigacién
determinar si desde el trialismo juridico, la teoria
de la responsabilidad extracontractual de las

Derecho. Universidad Externado de Colombia.
Serie de Teoria Juridica y Filosofia del Derecho N°
54. Pags. 131 y ss.). Para nosotros la dogmatica o
ciencia del derecho, se integra ademads de los factores
propuestos, y de manera principal, por la axiologia,
valores o principios del derecho, que también se van
formando y conquistando en cada época, acorde al
pensamiento humano, determinando el contenido de
las normas, pues a nuestro entender, toda norma por
positiva que sea contiene u obedece a un principio o
valor que le precede y es lo que justamente motiva su
formalizacién. Valor o principio que se forja del juicio
previo de los hechos.

personas juridicas y del Estado es eficaz, justa y
valida, esto es, si introduce e integra su aspecto
ontolégico con el deontoldgico y el formal como
nocién integral del derecho. De suerte que no se
trata de una investigacion tipica de corte posi-
tivista que se limita a la subsuncién normativa,
sino de una con caracter dogmatico juridico que
se rige por una razdn ldgica y filoséfica como
aspectos que la anteceden y fundamentan como
problema del conocimiento.

Para dicha cuestién, se plantea como hipoétesis
entonces la imposibilidad de las personas juri-
dicas y del Estado, de ser extracontractualmente
responsables por la culpa de sus agentes, siendo
que para el efecto esta investigacidn, planeta que
la teoria de la responsabilidad de los entes juri-
dicos, entre ellos el Estado, es ineficaz conforme
al realismo juridico, dado que factica y material-
mente éstos no despliegan ninguna actividad;
es injusta desde la perspectiva axioldgica, pues
no se endilga respecto de quien verdaderamente
rompe el equilibrio juridico y es invalida desde la
perspectiva positivista, dado que tales entes solo
tienen capacidad licita, como aspira a demos-
trarse a lo largo de este trabajo.

Como plan de investigaciéon para el presente
documento, se adoptara principalmente un
plan dialéctico-comparativo que nos permita
confrontar los argumentos formales de la
estructura actual de la responsabilidad de los
entes juridicos y del Estado colombiano frente
a los ontoldgicos, deontoldgicos y formales del
trialimismo juridico, aunque eventualmente con
algunos matices comparativos y cronoldgicos,
que a su vez nos deje entrever sus semejanzas o
diferencias junto a su rumbo evolutivo, lo cual
requiere de un desarrollo argumentativo que
coincida con una verdad consensuada propia de
la ciencia juridica.

Asi este trabajo constara de tres partes: una des-
criptiva del problema objeto de nuestro estudio
en la que se tratard o referird primeramente el
sistema colombiano de responsabilidad extra-
contractual de las personas juridicas y del Estado,
describiendo los sistemas juridicos occidentales
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y el trialismo juridico; una segunda parte que
identificara el sistema juridico colombiano y efec-
tuard el analisis realista, axioldgico y positivista
de la teoria de la responsabilidad extracontractual
de los entes juridicos en general; y como tercera
parte predictiva, si hay lugar a ello, que expondra
las conclusiones respectivas.

DESCRIPCION DE LA
RESPONSABILIDAD
EXTRACONTRALCTUAL DE LAS
PERSONAS JURIDICAS, DEL SISTEMA
JURIDICO COLOMBIANO Y DEL
TRIALISMO JURIDICO

Responsabilidad de los entes juridicos

Este aspecto en lo que al derecho privado con-
cierne, dentro de un sistema codificado como el
nuestro, como se analizard en su oportunidad, no
encuentra propiamente su fundamento en la ley
sino en la jurisprudencia nacional de finales del
siglo XIX e inicios del XX?, criterio auxiliar de las
fuentes del derecho, segtn el articulo 4° de la ley
153 de 1887y el actual articulo 230 de la Carta
Politica de 1991°. En efecto, El Libro Primero,
Titulo XXXVI, articulos 633 a 652 del Cédigo
Civil, que data de 1873, acogido como legislacion
nacional por virtud de la ley 57 de 1887, se des-
tina a la definicién y regulacién de las personas

3 Sala de Negocios Generales. Corte Suprema de

Justicia. Sentencia del 15 de mayo de 1944. M.P.
Anibal Cardoso Gaitan. G.J. LVIL, 2010 a 2014. Sala de
Casacion Civil. Corte Suprema de Justicia. Sentencia
del 30 de junio de 1962. M.P. José J. Gémez. G.J. 2256
A 2259.

Disponia el articulo: “Los principios de derecho
natural y las reglas de jurisprudencia servirdn para
ilustrar la Constitucion en casos dudosos. La doctrina
constitucional es, a su vez, norma para interpretar las
leyes’, el cual debe entenderse actualmente derogado
por el articulo 230 de la C.P.

El articulo senala en lo pertinente: “La equidad, la
jurisprudencia, los principios generales del derecho
y la doctrina son criterios auxiliares de la actividad
judicial’.

Giovanni Yair Gutiérrez Gomez’

juridicas, las cuales clasifica en corporaciones y
fundaciones, mas no refiere su régimen de res-
ponsabilidad.

Por su parte el Cédigo de Comercio, Decreto
410 de 1971, que regul6 lo concerniente a las
sociedades comerciales, tampoco se ocupd de
un régimen de responsabilidad de las mismas
como personas juridicas, asi en su Libro Segundo,
Titulos I al X, articulos 98 a 514, se refiere a la
sociedad comercial como contrato, disponiendo
su régimen general de constitucidn, aportes, uti-
lidades, reformas, etc., y su parte especial relativa
a cada tipo societario, mas no dedicé articulo
alguno referente a la responsabilidad del ente.

En lo que respecta a las personas juridicas de
derecho publico, antes de la Constitucion de 1991,
tampoco existia norma legal o constitucional que
consagrara el régimen de responsabilidad de tales
entes publicos, pues la Constitucion de 1886
jamas regulé una responsabilidad de los mismos,
por el contrario establecié una responsabilidad
de sus funcionarios o servidores publicos, como
bien lo establecia el articulo 20 del mismo texto
politico, que a la letra disponia: “Los particulares
no son responsables ante las autoridades sino
por infraccion de la Constitucion y las Leyes. Los
Sfuncionarios publicos lo son por la misma causa
y razon y por extralimitacion de funciones, o por
omision en el ejercicio de estas™.

Asi dibujaba una variedad de diferentes situacio-
nes de responsabilidad general o juridica de los
funcionarios de cada rama del poder publico,
como eran los arts. 21, 51, 62, 76 N° 21, 12, 122,
etc. A pesar de lo cual establecia como forma de
responsabilidad del Estado la dnica, tradicional
y original con respecto a la expropiacion, segin
se desprendia del articulo 33 ejusdem, pues era el
Unico evento en que se consideraba que el Estado

La jurisprudencia administrativa al interpretar el
articulo 19 de la anterior Constitucién, que establecia
la obligacién de proteccion de las autoridades de las
personas en su vida, bienes, etc., estableci6 el sustento
de dicha responsabilidad, sin que se observe que asi
hubiese sido dispuesto en verdad positivamente.
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causaba un perjuicio como producto de su obrar
licito o legal, pero que en funcién de proteger
la propiedad privada, que garantizaba el Estado
liberal clésico, permitia que se reconociera una
indemnizacién con ocasion de la prevalencia del
interés general sobre el particular. Precepto en el
que se aprecia de esta manera que no se concebia
una capacidad delictual y menos por parte de la
principal persona juridica del sistema normativo,
el Estado. Por otro lado el articulo 40 del C.P.C,,
establecia la responsabilidad de los funcionarios
judiciales por los perjuicios que pudieran oca-
sionar a las partes; por su parte el articulo 77 del
C.C.A., también estableci6 la responsabilidad de
los funcionarios en general por los dafios que
causen por dolo o culpa grave.

El tema de la responsabilidad extracontractual de
las personas juridicas en general, fue entronizado
a nuestro pais por la via pretoriana, ya que el
Cddigo Civil de Bello, se inspir6 en la doctrina
alemana de Savigny, y en tal virtud no establecio
un régimen positivo de responsabilidad de tales
entes. Tesis que tendia, segiin la Corte, a incor-
porar en algtn grado la objetividad de la respon-
sabilidad como garantia indemnizatoria para las
victimas, la cual retomé el Consejo de Estado
cuando le fueron asignados a su competencia
tales asuntos, conforme al Decreto 528 de 1964
bajo la postura creada para los entes publicos que
fue la teoria de la falla del servicio; no obstante,
la responsabilidad del Estado vino a positivizarse
a través del articulo 90 de la Constitucién de
1991. De esta forma, por via jurisprudencial, se
establecié en Colombia la tesis de la responsabi-
lidad juridica patrimonial y extracontractual de
las personas juridicas tanto de derecho privado
como publico, este dltimo ahora con disposiciéon
normativa expresa de rango Constitucional bajo
el concepto genérico de dafio antijuridico.

Breve referencia a los sistemas juridicos
occidentales

Hemos de referir concretamente que mientras
el common law corresponde a un sistema anglo-

sajon, que es inductivo, informal, implicito, de
casuistica jurisprudencial que a su vez es fuente
principal del Derecho, el continental o civil law
es deductivo, formal, explicito, de casuistica legal
y cuya jurisprudencia no es ya principal sino
fuente subsidiaria o auxiliar del Derecho, auxilia-
ridad a partir de la cual se ha entendido, quizas
erroneamente como se verd, que puede aplicarse
de manera facultativa o discrecional, y en todo
caso de forma excepcional solo ante el vacio o
ambigiiedad de la ley, siendo que en este tltimo
sistema se da de contera mayor protagonismo a
la ley a diferencia del anterior, identificindose asi
con el civil law la tradicién colombiana.

Descripcion del trialismo juridico

Este se opone a las posturas radicalmente contra-
puestas, generando ideas intermedias que deman-
dan una comprension tridimensional o trialista del
Derecho (Plazas, 2003:80 ss), esto es, que se tenga
en cuenta del mismo su validez (positivismo),
justicia (naturalismo) y eficacia (realismo). Tal
trialismo, fue referido primeramente por Emilio
Lask y Miguel Reale, segin Werner Goldsch-
midt (Goldschmidt, 1987), éste ultimo quien la
desarrollé a profundidad al describir el mundo
juridico, senalando que este se integraba por una
conducta, una norma y una justicia, tendencia
que por cierto aduce tuvo también por precursor
a Rudolph Von Ihering en sus obras “El Espiritu
del Derecho Romano” (dimensién normoldgica),
“El Fin del Derecho” (dimensién socioldgica) y
“La Lucha por el Derecho” (dimension dikeldgica
o ética). Teoria que se present6 en Alemania
como una conciliacién de posturas filoséficas, en
tanto que en Francia surgié como polémica a raiz
de la tradicién que implicaba el Cédigo Civil con
su exégesis que se habia alejado con el tiempo de
la realidad.

Trialismo que ademads se ve actualmente reflejado
en la tendencia garantista del derecho propuesta
por Luigi Ferrajoli, quien al tratar el paradigma
garantista lo descifra en tres distinciones dednti-
cas. “De la primera se deriva ...la funcion critica
del derecho vigente en su conjunto, que la filosofia
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politica cumple desde el punto de vista axioldgico
externo de la justicia. De la segunda ...la funcién
critica de las leyes vigentes, que las disciplinas
juridicas positivas y la jurisdiccion cumplen desde
el punto de vista interno de la validez. De la tercera
se derivan juicios sobre el grado de observancia e
inobservancia de las normas de un ordenamiento
determinado, formulados por la sociologia del
derecho desde el punto de vista externo de la efec-
tividad” (Ferrajoli, 2010: 15).

EL SISTEMA JURIDICO E
IUSFILOSOFICO COLOMBIANO Y
RESPONSABILIDAD DE LOS ENTES
JURIDICOS FRENTE AL TRIALISMO

Nuestro Estado colombiano

Corresponde por tradicion e historia a la familia
romanista del Civil Law, y estuvo legalmente
influenciado por el sistema francés de caracter
legalista, que consagra acciones como la Casacién
para garantizar el orden de la ley en las providen-
cias judiciales, legalidad contenida especialmente
en el Cédigo Civil de Bello. En tanto que en lo que
respecta al orden constitucional que apenas nacia,
se inspiré en el sistema norteamericano de origen
anglosajén, que constituyé la respuesta politica
de todas las naciones colonizadas que se habian
emancipado para regular su nueva situacion.

Con todo el sistema juridico colombiano se
ha aproximado a la familia del common law a
partir del constitucionalismo y especialmente
de la Constituciéon de 1991, que con la Corte
Constitucional ha destacado el valor de la juris-
prudencia como fuente del derecho a partir de
sus pronunciamientos en constitucionalidad y
de los derechos fundamentales, que se explica,
en el primer evento, por su relacion directa con
la Carta Politica y en el segundo, por la abstrac-
cién y generalidad de aquéllos derechos que han
requerido nutrida definicion jurisprudencial ante
la ausencia casuistica de la ley respecto de aqué-
llos, cuya homogeneidad y garantia al derecho de
igualdad exige el respeto por el precedente bajo
la nocién de fuente supletoria obligatoria del

Giovanni Yair Gutiérrez Gomez’

derecho. Es asi que conforme al articulo 230 de
la C.P. la fuente directa y principal del derecho
en el sistema colombiano es la ley, y de manera
supletoria la jurisprudencia o los criterios gene-
rales del derecho, fuentes subsidiarias a las que
debe acudir el intérprete solo en caso de vacio o
ambigiiedad legal o constitucional, o en caso de
un valor superior. En ese sentido el sistema juri-
dico colombiano corresponde a un sistema mixto
donde predomina el civil law, que se identifica con
el positivismo, con clara tendencia al common law
que involucra mayormente un realismo juridico
como respuesta antiformalista.

Los articulos 2°, 6°, 48, 53, 133, 150, 209, 228,
230, 267, 268 y 370, referentes en su orden a los
fines esenciales del Estado, la responsabilidad
de los particulares y servidores publicos frente
a la Constitucién y la ley, eficiencia en materia
de seguridad social, prevalencia de la realidad
sobre la forma en materia laboral, rama legis-
lativa que debe actuar consultando la justicia y
el bien comun, forma de expedir la leyes para
su validez, la funcién administrativa que debe
caracterizarse por la eficacia y celeridad, la fun-
cion diligente de la rama judicial en la que debe
prevalecer el derecho sustancial, la sujeciéon de
los jueces al imperio de la ley pudiendo acudir
a criterios auxiliares, como la equidad, la juris-
prudencia, los principios generales del derecho y
la doctrina, la funcién que ejerce la Contraloria
General de la Repuiblica, cuya vigilancia se carac-
teriza en la eficiencia, economia y equidad, etc.
Normas que en conjunto atienden a los criterios
de justicia, validez y eficacia, propio de la teoria
del trialismo juridico.

Ya en su desarrollo jurisprudencial, la Corte Cons-
titucional ha hecho igualmente de manera diversa
pronunciamientos relativos a criterios éticos o
axioldgicos por conducto de los derechos huma-
nos o fundamentales y del derecho internacional
humanitario, aplicable en conflictos armados,
refiriendo la doctrina del ius cogens” de raigambre

7 La doctrina del ius cogens ha formado parte de la

incorporaciéon de normas supraconstitucionales
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iusnaturalista que atiende a su imperatividad
reconocida a través de la Convencién de Viena o
Derecho de los Tratados. En cuanto al realismo
juridico que algunos autores no han percibido
dentro del sistema nacional, es lo cierto que no
solo la Constitucion ha identificado parte de
su teleologia a la eficacia de sus instituciones,
sino que ademds su mdxima intérprete, la Corte
Constitucional, ha hecho referencia en diversi-
dad de pronunciamientos al mismo a través del
principio de eficacia, que dicho sea de paso, se
aprecia de suma importancia en lo que respecta
especialmente al derecho procesal en cuanto a
atafie a la realizacidn efectiva del derecho sus-
tancial. De tal suerte la Corte Constitucional ha
predicado el principio de eficacia en la funcién
administrativa (v. gr. Sent. C-282 de 1997), en
los derechos fundamentales (Sentencia T-495 de
1998), en la seguridad social (Sent.-338 de 2005),
en el texto a interpretar y de la eficacia juridica,
etc. En cuanto al positivismo de nuestro sistema,
resulta més facilmente identificable en nuestro
ordenamiento, que se aprecia de su tradicidn
juridica y de su casuismo legislativo, disparado
por cierto en nuestros dias que generan también
gran variedad de pronunciamientos del érgano
constitucional y de sus precedentes con fuerza
erga omnes. Como se colige entonces, el sistema
juridico colombiano, amigo de las mixturas,
adoptd, sin pensarlo, un régimen tridimensional
del derecho que se identifica casualmente con la
clara tendencia mundial del garantismo juridico.

Realismo en la responsabilidad de los entes
juridicos

Siobservamos, en general la teoria de las personas
juridicas, los romanos sostuvieron inicialmente
que las universitas comprendian una sola obliga-
cién, lo hicieron desde el punto de vista pragma-
tico y econémico, pues sus instituciones fueron
siempre de tal corte, que por lo mismo lucieron tan
l6gicas, ain en nuestros dias, y que dieron origen

armonizadas con el articulo 4° de la C.P. a través del
concepto de blogque de constitucionalidad.

a una concepcién unitaria de las obligaciones
respecto de las colectividades, en tanto que el
influjo religioso y canonista afiadi6 el concepto
ético subjetivo de la conducta humana, que
abrio paso a la separacién o identificacion de las
responsabilidades individuales, que a no dudarlo
recae en el mévil o intension del individuo como
causa determinante del obrar humano.

Ahora bien las razones de tipo histérico relativas
a la responsabilidad de los entes juridicos, refie-
ren que se vefa en el Estado la propia voluntad
del soberano o gobernante, quien se identificaba
por ende con el mismo estamento publico, era de
quien dependia el arbitrio por reconocer volun-
tariamente alguna compensacién por algin
perjuicio causado por parte suya o de sus depen-
dientes, es decir, la simple liberalidad o capricho
del gobernante constituia el fundamento para
el reconocimiento de tal indemnizacién, que
permitia afirmar con Luis XIV que “L’Etat cest
moi” (el Estado soy yo), o en el derecho inglés
“The King — no State- can do not Wrong” (Vélez,
1996), pues el rey era identificado con el propio
Estado.

En lo que atane a las personas juridicas de
derecho privado, especialmente las sociedades
comerciales, su génesis se observa fue el deseo
de proteccién de los asociados de su propio
patrimonio con respecto a las empresas que
emprendian, que normalmente representaba
grandes riesgos, procurando para el efecto solo
comprometer el conjunto de bienes destinados a
la empresa mercantil, y con ello se ha identificado
el principio ubi emolumentum ibi onus, donde
hay lucro hay responsabilidad, y que con el rea-
lismo dicho dnimo lucrativo es de los socios no
del ente social comercial como se ha entendido.
La responsabilidad del ente, se muestra asi muy
cémoda y util a los intereses de quienes confor-
maban tales instituciones en cuanto respecta a
su patrimonio personal o individual, desperso-
nificando, en su sentido humano, y separando
la abstraccion de un conjunto de bienes del
individuo mismo, limitando la responsabilidad
de sus miembros.
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En cuanto a las Universitas bonorum y persona-
rum, que corresponden a las actuales corporacio-
nes y fundaciones, respectivamente, el sustento
parece encontrarse en su aparente ausencia de
animo de lucro y destinacién altruista por parte
de sus miembros, que por no procurar formal-
mente utilidad no ven la necesidad de compro-
meter sino Unicamente la responsabilidad del
ente, fendmeno que es propio de las obligaciones
a titulo gratuito, lo que le da un toque formal
de justicia para con sus miembros, pero que no
obstante oculta el verdadero interés de quienes
asi se asocian, que es el de procurar las mas de
la veces los beneficios y exenciones tributarias,
entre otras, de una actividad en realidad con
animo lucrativo.

Esasicomo el realismo nos aflora que el origen de
la responsabilidad extrapatrimonial o delictual
de los entes juridicos, se halla en el interés de
las personas fisicas, bien con poder econémico,
bien con poder politico, de proteger su propia
individualidad y patrimonio frente a terceros,
para cuyo efecto se ha transportado la respon-
sabilidad de las personas fisicas a las personas
juridicas, que han dado en entender que se trata
de un patrimonio diferente, mds no por intereses
altruistas o proteccionistas de las victimas de
sus danos. Con lo anterior se revierte solapada-
mente el principio segin el cual el patrimonio
es prenda general de los acreedores, pues en
lugar de que las victimas del actuar conjunto o
societario, vean la suma de varios patrimonios
de los miembros societarios, entre ellos las par-
ticipaciones de tales integrantes, como garantia
de su indemnizacidn, la ven limitada en el sector
privado con el patrimonio de un ente juridico
que en muchos casos estd constituido por las
llamadas “empresas de papel’, que ha permitido
el desarrollo de varios fraudes a la ley, estafas,
etc., problema sobre el cual se han formulado
diversas soluciones de tipo juridico, como la
teoria anglosajona del disregard of legal entity,
o teoria del levantamiento del velo corporativo,
pero que en ultimas no proponen un desmonte
de la responsabilidad del ente para reintegrarla a
sus verdaderos generadores ontoldgicos.

Giovanni Yair Gutiérrez Gomez’

Para el caso del Estado, si bien este difiere un poco
en cuanto a sus propdsitos respecto de las deméds
personas juridicas, es lo cierto que el mismo esta
conformado por grupos élite que ostentan el
poder econémico, con el cual se hacen alos demads
poderes como el politico y el legislativo, siendo
que quien tiene el poder hace la ley y su funda-
mento. Entonces la dimensién realista sugiere
que la responsabilidad extracontractual como
fruto de un dano se origina de la propia conducta
humana?®, que actia por méviles particulares asi
como de sus intereses que se ven favorecidos con
una tesis de responsabilidad de un ente abstracto
que ontolégicamente es incapaz de actuar por si
mismo. Se ha dicho que el realismo ha de abordar
los aspectos facticos y de eficacia, sociolégicos
y psicoldgicos, como médula o sustancia del
derecho, en ese sentido son los hechos sociales,
econdmicos y politicos los que son determinados
por los diferentes intereses o intensiones de las
personas fisicas.

Asi, muestran los hechos histéricos materiales,
no los formales, como dato de nuestro objeto
de conocimiento, que en general los hombres
persiguen propositos individuales y colectivos o
gremiales, a cuyos intereses crean o emancipan
entes juridicos o Estados mismos’, segin cada

En ese sentido puede consultarse la teoria egoldgica
del derecho propuesta por el argentino Carlos Cossio,
como corriente que se identifica con el realismo
juridico. Teoria de la Verdad Juridica. Coleccién
Clasicos del Derecho, Libreria el Foro. Pags. 17 y ss.
Buenos Aires, Argentina.

En el mismo sentido, Angarita, C. E. Estado, Poder
y Derechos Humanos. Editorial Cédice. Corporacién
René Garcia. Bogotd. Afio 2000. Elautor sefiala como
conclusiones del capitulo “Aproximacién a algunos
factores de poder y violencia en Colombia (1948-
1997)’, que “En cuanto supuesta instancia referencial
de los distintos sujetos que interactiian en la sociedad,
en no pocas ocasiones el Estado ha sido objeto de
utilizacion por parte de actores poderosos para obtener
objetivos econdmicos de acumulacion privada y para
ejercer el control puiblico sobre las franjas de poblacion
victimizadas que se rebelan contra las medidas que los
afectan negativamente” Aunque tal autor parte de la
premisa de que el Estado puede y debe ser auténomo
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caso o conveniencia, y han sido esos mismos
hombres quienes por ejemplo lideraron una revo-
lucién francesa que incorporé al poder publico a
la clase burguesa bajo el axioma de los derechos
del hombre, o ha creado desde wall street el Estado
de Panamd, o han separado a las Koreas, o han
inducido conflictos armados en el mercado negro
del armamentismo como actividad econdmica,
etc.

Es preciso abordar ahora las reflexiones
axioldgicas

Cabe advertir, que el realismo converge a un
primer grado ético a través de la voluntad reflexiva
que atiende a un interés o utilidad individual que
procura satisfacer una necesidad de la misma
proporcion o dimension, y que llevado al plano
intersubjetivo, que le permite operar, se objetiviza
por conducto de unos principios o valores que
son aceptados socialmente. El derecho, del cual
hace parte la responsabilidad extracontractual
de las personas juridicas, como axioma, valor o
principio objetivable, fruto del consenso cultural
o social hemos de referirlo bajo el concepto
aristotélico de justicia por ser la mas universal
en cuanto a occidente corresponde'®. Conforme

del gobernante, segtin se infiere de su escrito, este
criterio desconoce que por antonomasia el Estado
como medio se ve indefectiblemente utilizado por
el mismo. http://www.javeriana.edu.co/Facultades/
Teologia/servicios_formacion_int_univ/ecoteol/e-
pvc.htm.

Es importante referir que existen otras teorias sobre
la justicia, entre ellas una de las mds importantes
contemporaneamente la de John Rawls, quien esgrime
su teorfa a partir del concepto de justicia social y del
principio de la diferencia o principio distributivo,
segin el cual la desigualdad o inequidad econémica
y social solo se justifica si se permite la ventaja de
los més desfavorecidos o desposeidos. Esta teoria no
obstante es bastante criticada también en la medida
que se limita a la nocién distributiva y desconoce una
meritocracia que no corresponde a la responsabilidad
de las personas sobre sus decisiones econdmicas.
Concepcion que ademds se limita a la nocién de
justicia distributiva. Rawls, John. Teoria de la Justicia.
Fondo de Cultura Econémica. México D.F. 2010.

a la clasificacion aristotélica, la justicia, como
bien ajeno o para otro, cardcter intersubjetivo,
puede ser distributiva, conmutativa y por equi-
dad. La justicia distributiva es aquélla, segtn el
estagirita, que se identifica con la igualdad, es
una justicia geométrica(Aristoteles, 1985:61), en la
que cabe ubicar los derechos humanos dado el
rasero juridico universal que representan y, que
hace alusién, segtin se aprecia, a la igualdad de
especies y géneros, es la primitiva ley del talién,
ojo por ojo, diente por diente, etc.; asi entonces,
en cuanto al género humano se predica que existe
un principio de identidad o de igualdad, el que
no obstante empieza a variar con la capacidad y
mérito de cada individuo, que dard origen a una
justicia mas compleja, como lo es la conmutativa.

Esta justicia distributiva es equiparable con una
optimizacién de tal situacién de equilibrio, como
la que propone el utilitarismo bajo la égida de
“la mayor felicidad para el mayor niimero’, que
conlleva a que “...cada uno actiie en pro del interés
general y no del suyo y con exclusion de los otros..”
1 interés particular que identifica con intereses
de grupo o “siniestros” y que deben ceder al inte-
rés general. Optimizacidn, que es equiparable al
6ptimo de Vilfredo Pareto, economista italo-suizo,
que acogiendo un modelo de utilidad ordinal,
esto es, preferencial o cualitativo, a diferencia del
cardinal, numérico o cuantitativo, sostuvo como
economia de bienestar aquélla situacion en la que
ya no es posible mejorar a alguien sin desmejorar
a otro. Esta hipdtesis optima de equilibrio y de
maximo bienestar posible de la mayoria, es la
que se ha pretendido fundamentar dentro de la
justicia distributiva original.

En cuanto a la justicia conmutativa o correctiva,
Aristételes la subclasifica para las transacciones
privadas: en voluntarias e involuntarias: dentro
de las primeras ubica los actos licitos como la

" Stuart M. J. El Utilitarismo. Trad. Esperanza Guisan.

Madrid. Alianza Editorial. 1984. Pag. 35. Obra Citada
por Plazas Vega, Mauricio. Ideas Politicas y Teoria del
Derecho. Editorial Temis y Universidad del Rosario.
Bogotd, Colombia. 2003. Pag. 130.
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compraventa o los contratos en general, dentro
de la segunda establece los actos ilicitos como
son los delitos, este dltimo que corresponde a la
teoria de la responsabilidad extracontractual o
delictual. Es una justicia de proporcién aritmé-
tica, justicia que hace referencia a las relaciones
intersubjetivas individuales y se aprecia de los
vinculos contractuales y extracontractuales,
valorables econdmicamente, como es el caso de la
responsabilidad y segun la teoria de los derechos
subjetivos patrimoniales. Esta justicia conmuta-
tiva, a diferencia de la distributiva, no se da estric-
tamente entre iguales sino que, contrario sensu,
se reconoce un grado de diferencia que por ende
demanda una equivalencia de valores, y por ello
aduce Aristdteles, se acude a la aritmética, donde
la medida numérica proporciona la posibilidad de
“igualar’, compensar, o contrastar cosas que por
su naturaleza son disimiles.

De lo afirmado por Aristételes se avizora
entonces que la responsabilidad por danos, no
corresponde a una justicia distributiva, sino a la
conmutativa, siendo ello asi ademds porque la
naturaleza del dafio hace que éste, las mds de las
veces, no pueda ser revertido de igual manera,
debiendo por ende ser calculado de forma
equivalente a un valor patrimonial que tiende
a compensar el perjuicio. Justicia conmutativa
que consiste también “...en dar a cada uno lo
que le corresponde o pertenece...”??, en este caso
segiin su diferencia. Empero, lo anterior no
es Obice para advertir que tanto en la justicia
distributiva como en la conmutativa, parten del
esquema general de la obligacién juridica que
ata o vincula en relacién intersubjetiva o inter-
partes, iuris vinculum, a partir de la voluntad
de los individuos o por un hecho suyo, doloso o
culposo, es decir, que ambas formas de justicia
toman como eje del equilibrio al sujeto como
causa de la obligacidn, bien por su libre querer,
obligaciones voluntarias, o bien por sus acciones
o hechos y que da lugar a las fuentes clésicas de
las obligaciones, como son el contrato, el cuasi-

2 Diccionario de la Lengua Espanola. Virtual.

Giovanni Yair Gutiérrez Gomez’

contrato, el delito y el cuasidelito, en tanto que la
ley como fuente se limita a tipificar las anteriores.

Nociones que no corresponden a la idea de
justicia como la que ha venido proponiendo un
aspecto solidario de bienestar tal como sucede
con el Estado Social de Derecho, que propende
por obligaciones sin consideracion a dicho vin-
culo causal, donde es posible reclamar® a quien
no ha sido la causa voluntaria o involuntaria de
la fuente obligacional. Tal justicia podemos lla-
marla solidaria o de bienestar, que no mira ya a la
identidad simétrica de causa-efecto entre sujetos
(Vinculo accipiens - solvens), sino que procura
proteger y garantizar ese conjunto de condiciones
minimas bésicas de igualdad o eventualmente
los derechos patrimoniales dada la trascendencia
de su afectacién entre los sujetos de derecho
buscando satisfacer la ausencia o imposibilidad
de responsabilidad de un sujeto solvens, y que
observa conviene reemplazar para resarcir o
reparar a su victima por conducto de otro sujeto
de derecho diferente del causante de la obligaciéon
o desequilibrio juridico. Esta justicia de bienes-
tar, no fue conocida entonces en la antigiiedad
como institucion juridica cuando menos, y como
fenémeno actual que surgié con el cristianismo,
representa un avance social de estabilidad, que no
obstante es subsidiaria o emergente de la justicia
distributiva o conmutativa. Que por otro lado no
consulta el concepto tradicional de obligacién™
que surge bien de la voluntad del individuo o por
un hecho suyo, doloso o culposo, siendo que en la
justicia de bienestar no cabe hablar entonces de
responsabilidad propiamente dicha como infor-
tunadamente ha venido haciendo carrera.

Con todo, cabe reiterar que el derecho a ser
resarcido, representa un derecho patrimonial
y como tal ha de ser juzgado principalmente a
través de la justicia conmutativa, y subsidiaria,
remedial o eventualmente, por una justicia soli-

Reclamo que debe operar de manera subsidiaria o
remanente en adecuada técnica juridica.

Cuando menos de fuente de las obligaciones tradicio-
nales, reconociendo si la ley como tal dado el caso.
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daria segiin amerite la trascendencia del caso, ya
que esta justicia, que se hace por solidaridad de
género, desconoce la justicia particular del caso
concreto entre sujetos de derecho determinados
por el vinculo de causa-efecto, llevindola a un
plano general que desecha tal vinculo y que de
dejar de ser regla excepcional conllevaria a la
despreocupacion irresponsable de los verdaderos
protagonistas y causantes de los desequilibrios
juridicos. Ello nos informa que la responsabilidad
juridica, especificamente la patrimonial, en su
nocién tridimensional, ha de atender primera-
mente a su caracter axioldgico, esto es, al sentido
y razén que comprende dicha figura juridica, que
no es otra que restablecer el equilibrio individual
patrimonial que se ha perdido con ocasién de un
dano por parte de quien lo ha causado, como tal
comprende una justicia conmutativa que se tra-
duce en que repare quien causo el dano y que se
indemnice a quien lo sufrio.

Ahora bien, en cuanto a la justicia como equidad,
segun la cual consiste en el “enderazamiento de lo
justo legal’, pues segun Aristételes “... esta es la
naturaleza de lo equitativo: ser una rectificacion
de la ley en la parte en que ésta es deficiente por su
cardcter general” (Aristoteles. 1985:71), se aprecia
como una medida de derecho natural que busca
componer la deficiencia legal positivista. Mas
este concepto no parece acomodarse al tema que
tratamos, pues la responsabilidad no se encamina
a enderezar el caracter de la ley.

4. En lo que respecta a la arista positivista

Esta se compone de manera principal por la ley
y, de manera excepcional o subsidiaria por la
jurisprudencia que se habilita para hacer derecho
unicamente en los casos de laguna o ambigiiedad
legal y/o por violacién de mandatos o principios
superiores. Luego entonces esta dimensién de la
responsabilidad patrimonial ha de ser estudiado
bajo la nocién de legalidad donde los agentes de
los entes juridicos, pueden obrar de manera: licita
eilicita, legal o ilegal, respectivamente, y en ambos
casos es posible causar perjuicios a terceros. Es
menester aclarar que conforme a la tradicional y
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clasica féormula de las fuentes de las obligaciones,
la responsabilidad civil extracontractual emerge
principalmente del delito y del cuasidelito, dolo
o culpa, respectivamente, consistiendo el pri-
mero en la intensién positiva de causar dano®®
y el segundo de cualquiera de los generadores
de culpa, que se desprenden de la impericia, la
negligencia, la imprudencia o el desconocimiento
de los mandatos legales, en donde no existe una
intensién, pero si un descuido, una omisién o
descarga de una actividad que perjudica o dana
a otro.

Para el caso de las persona juridicas privadas, el
articulo 640 del C.C., dispone que “Los actos del
representante legal de la corporacion, en cuanto
no excedan de los limites del ministerio que se
le ha confiado, son actos de la corporacion; en
cuanto excedan de estos limites sélo obligan
personalmente al representante’, con lo cual
establece una responsabilidad limitada a los
actos licitos y propios del objeto corporativo
de tal ente, resultando los restantes, esto es, los
ilicitos o que excedan su objeto, inoponibles. Por
su parte el Cédigo de Comercio tampoco regulé
o concibié una responsabilidad de las sociedades
comerciales, disponiendo en su articulo 98, inciso
segundo que: “La sociedad, una vez constituida,
forma una persona juridica distinta de los socios
individualmente considerados’, mas sin embargo
no establecié su régimen de responsabilidad,
ya que éste se rige de manera especial por cada
forma societaria; asi para la sociedad colectiva
se dispone que “Todos los socios de la sociedad
en nombre colectivo responderdn solidaria e
ilimitadamente™, o para la sociedad limitada
“...los socios responderdn hasta el monto de sus
aportes...”V, y aun para las sociedades de capital,
como la sociedad an6nima, que se conforma “...
por accionistas responsables hasta el monto de sus
acciones™®.

15 Articulo 63, inciso 6° del C.C.

16 Articulo 294 del Cédigo de Comercio.
17 Ibidem. Art. 353.

18 Jdem. Art. 373.
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Ahora bien, en lo que respecta a los entes publicos
o responsabilidad del Estado, hay que referir que el
articulo 90 de la Constitucién Politica estructuré
dicha responsabilidad a partir de los conceptos de
dafo antijuridico e imputacién. Menester resulta
entonces proceder a sefialar que la primera nociéon
atiende a la ilicitud de una actividad (De Cupis
1975:84), pues lo antijuridico hace suponer que es
opuesto a lo juridico. Este concepto de daiio, del
latin damnum y este del griego damdo, que sig-
nifica como sustantivo detrimento, menoscabo,
perjuicio o pérdida¥, y que como verbo implica
causar® esos mismos efectos, puede ser juridico o
antijuridico, que es lo que dentro del positivismo
permite que el agente causante del dafio se mueva
entre la legalidad o la ilegalidad.

Se ha dicho lacénicamente por la doctrina admi-
nistrativista que el dafio antijuridico consiste
en aquel en el que “..el sujeto que lo sufre no
tenga el deber juridico de soportarlo”(Rodriguez,
L..2005:455), a cuyo precepto se soslaya siempre
como caso tipico la teoria de las cargas publi-
cas, como aquellas incomodidades que deben
tolerar los ciudadanos por obras publicas. Cabe
destacar empero, que en efecto alli no surge
propiamente una obligacion de reparar pues no
existe realmente un perjuicio y, si eventualmente
se presenta es de caricter irrisorio?, que no
trasciende al aspecto econémico sino al moral
o sentimental, que en todo caso es tolerable en
nuestro sistema. Un dafio que no se estd obligado
a soportar, insinia mds bien que es un dafio que
debe repararse sea juridico o injuridico, donde
el derecho impone una indemnizacién dada la
trascendencia del perjuicio. Asi se avizora que
la falla del servicio, en tanto éste ultimo estd
reglado en la ley como funcién publica, corres-
ponde a la ilicitud, y por ende corresponde al

Diccionario Latino Espaiiol. Blanquez Farile, A.
(1950). Editorial Ramén Sopena S.A. Barcelona,
Espaiia.

2 Diccionario de la Lengua Espafola. Real Academia

Espaiiola. Vigésima Segunda Edicion. 2001. Tomo L.

21 Esto en el sistema del common law es indemnizable a

luz del private or public nuisance.
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dafio antijuridico, mds no la responsabilidad
objetiva, que es aquella donde no hay falla del
servicio y, que responde mas precisamente a un
dafio juridico.

Ademas de esta impropiedad, huelga agregar que
conforme se definid en el tema de responsabilidad
para las personas juridicas de derecho privado,
al Estado le resulta igualmente predicable que
su limite de actuacion se encuentra detallado y
descrito por la ley o la Constitucion, y lo que se
encuentre fuera de dicho limite le resulta ajeno
e inoponible también, pues bajo una teoria cua-
sicontractualista®, existe un marco de actuacién
Estatal que han impuesto los mismos ostenta-
dores materiales o reales del poder en “repre-
sentacion” de las mayorias que formalmente, no
materialmente, representan. La Unica forma de
responsabilidad que se aprecia posible entonces
para los entes juridicos en general es la del dafo
juridico que emerge de su objeto y causa licita o
legal. Legalidad que trasciende o repercute en su
capacidad legal o juridica para la cual estd habi-
litada, que como acto juridico de constitucién le
imprime (art. 1502 del C.C.).

En conclusién, pese a que la norma constitucio-
nal incluyé los conceptos de dafo antijuridico e
imputaciéon para establecer la responsabilidad
del Estado, ello obedecio, no a la sapiencia de sus
redactores, sino a una moda y un yerro conceptual
de técnica juridica que ha quedado positivizado
como antinomia, pues contradice el principio de
legalidad de la funcién publica y de capacidad
legal del ente, haciendo creer como légico y cohe-
rente lo que positivamente no lo es.

CONCLUSIONES

La personalidad juridica es, en concepcion del
trialismo, como sujeto de derecho, en realidad
un grupo o conglomerado humano que se une
e identifica por ciertos fines privados, publicos,
econ6émicos, lucrativos o simplemente altruistas,

22 Se dice cuasicontractualista en oposicion a la teoria

de Rousseau, pues no existe un consenso absoluto
sino de quienes detentan el dominio o el poder.

VERBA IURIS 27 ¢ PP. 137 - 152 « ENERO - JUNIO DE 2012 « BOGOTA D.C. COLOMBIA « ISSN: 0121-3474 149



Perspectiva critica trialista de la teorfa de la responsabilidad extracontractual de las personas juridicas y del Estado

cuyos propositos se elevan a un aspecto axiold-
gico y que se han reconocido normativa, formal
o positivamente. Siendo esto asi, que la persona
juridica no es una simple abstracciéon sino una
realidad social y psicolégica, la responsabilidad
que del ente puede surgir, es solo a partir de su
legalidad o juridicidad que se reconoce a partir
del grupo humano, pues es este quien en realidad
dirige y controla la institucion juridica que acoge
para el desempeno de sus actividades, y la respon-
sabilidad ha de atender tales dimensiones.

Es pues, el grupo humano el responsable verda-
deramente de los actos que realiza por conducto
de la personalidad juridica, que si bien facilita un
epicentro de imputacidén o atribucién juridica, no
obstante ello se limita por la legalidad o juridici-
dad de sus actos que pueden generar danos, mas
no de los antijuridicos que solo corresponden a
cada individuo, que generalmente limita su res-
ponsabilidad hasta el monto de sus aportes. Asi,
el trialismo juridico, integra la realidad humana,
la que enjuicia y le imprime un valor o nivel axio-
légico, la cual formaliza regular y positivamente,
bien individual o grupalmente, no siendo este el
ultimo peldano de la experiencia juridica, sino
el resultado de las dos anteriores, que por ende
es susceptible de ser revisada constantemente.
Considerando entonces el factor humano, de lo
cual dependen los restantes, esto es, el axioldgico
y el normativo, es el primero el llamado a ser res-
ponsable de todo aquello que desvie lo enjuiciado
y regulado por estos mismos previamente.

El Sistema de responsabilidad extracontractual
de los entes juridicos colombianos es el fruto
jurisprudencial de una moda fordnea, que se ha
tomado bien del modelo francés o espaiiol, cuyo
unico propdsito fue estar a tono con tales siste-
mas;

El sistema de responsabilidad extracontractual
de los entes juridicos se introdujo desconociendo
las fuentes del derecho colombiano (art. 230 de
la C.P.), habida cuenta que la ley no estableci6 un
sistema de responsabilidad de los entes juridicos,
sino de sus miembros segliin se aprecia de las
normas estudiadas;

150

El sistema de responsabilidad extracontractual de
los entes juridicos no es eficaz, pues tiende a ocul-
tar en el anonimato a los verdaderos responsables
ontolégicamente;

No es justo, toda vez que endilga responsabilidad
a una abstraccion sin llamar directamente al ver-
dadero responsable;

No es formalmente valido, habida cuenta que con-
tradice la capacidad legal de los entes juridicos, y
en el derecho administrativo creé una antinomia
a partir del articulo 90 de la C.P. con su restante
normatividad;

El régimen asi favorece los intereses de los verda-
deros responsables y detentadores del poder;

La tnica responsabilidad patrimonial de los entes
juridicos posible es la derivada del daiio juridico a
partir de su capacidad legal.
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