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RESUMEN

Es claro, que la responsabilidad del Estado a lo largo de la historia se ha trata-
do a partir de criterios normativos, doctrinarios y jurisprudenciales, pero
imperdonablemente se ha olvidado la fundamentacién y filoséfica de la mis-
ma; por tal razén, en la presente investigacién se busca hacer un anélisis de los
fundamentos teéricos y filoséficos que la determinan.

En tal sentido, las teorias de la justicia y algunos fundamentos filoséficos del
Derecho, constituyen la base del analisis que se hace en el escrito que me ocupa,
sin olvidar que el sistema juridico colombiano en asuntos de responsabilidad
del estado ha tenido un fuerte componente jurisprudencial y normativo, como
una tradicién del Derecho Administrativo de tradicién francesa.
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ABSTRACT

Itis clear that the responsibility of the State throughout history has been treated
based on normative, doctrinal and jurisprudential criteria, but its legal and
philosophical foundation has been unforgivably forgotten; For this reason, this
research seeks to make an analysis of the theoretical and philosophical
foundations that determine it.
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In this sense, the theories of justice and some philosophical foundations of Law
constitute the basis of the analysis made in the writing in question, without
forgetting that the Colombian legal system in matters of state responsibility has
had a strong jurisprudential component. and normative, as a tradition of
Administrative Law of tradition.

Keywords: Responsibility, State, philosophy, theory, objective, subjective,
damage, illegal, causality, material, legal

INTRODUCCION

En la mayoria de ocasiones se habla de la responsabilidad del Estado desde la
perspectiva jurisprudencial, doctrinaria y de las regulaciones normativas esta-
blecidas por el legislador; pero se olvida que siempre ha de existir un funda-
mento tedrico y filoséfico que la sustente; por esta razon, en el presente escrito
se hace un andlisis del concepto de la responsabilidad del Estado desde el
punto de vista de la teoria y filosofia del derecho, con el fin de tener un cono-
cimiento adecuado de los fundamentos que le asisten y de esta manera, tener
una concepcién adecuada del por qué el Estado y en estricto sentido la Admi-
nistracién Pablica est4 obligados a reparar un dafio antijuridico.

En tal sentido la metodologia utilizada es analitico propositiva, en la medida
que se estudian los fundamentos de la responsabilidad del Estado y los crite-
rios tedricos y filosoficos que la asisten, para determinar un concepto adecua-
do de la misma, por tal razén el método es deductivo, por cuanto se parte de
andlisis generales para concluir en definiciones particulares.

El articulo se estructura de la siguiente manera: en primer lugar, se trata el
concepto iusteérico de la responsabilidad del estado en la obligacién de reparar
dafios; seguidamente, se hace alusién a las teorias de la justicia como fundamen-
to de la responsabilidad del estado; posteriormente se refiere a la teoria y la
filosofia del derecho como fundamento del concepto normativo de la responsa-
bilidad del Estado, para finalizar con los criterios jurisprudenciales del concepto
de responsabilidad del Estado a partir de la iusfilosofia y la teoria del Derecho.

DESARROLLO

1. El concepto iustedrico de la responsabilidad del Estado en la obligacién
de reparar dafios

El concepto de responsabilidad se ha determinado desde diferentes criterios,
porque se ha establecido a partir de lo que el diccionario de la Real Academia
de la Lengua ha consignado y que corresponde a:
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Responsabilidad

1. f. Cualidad de responsable.

2. f. Deuda, obligacién de reparar y satisfacer, por si o por otra persona, a
consecuencia de un delito, de una culpa o de otra causa legal.

3. f. Cargo u obligacion moral que resulta para alguien del posible yerro en
cosa o asunto determinado.

4. f. Der. Capacidad existente en todo sujeto activo de derecho para reco-
nocer y aceptar las consecuencias de un hecho realizado libremente.

Definicién que en cualquier sentido implica la obligacién de reparar o satisfa-
cer a otra persona como consecuencia de un hecho realizado libremente, sin
embargo, al trasladar el concepto al campo de la responsabilidad del Estado,
se hallan bastantes limitaciones, pues la Administracién no solamente es res-
ponsable por hechos, sino por los demas mecanismos de actuacién, como son
los actos, las omisiones, las operaciones y los contratos administrativos.

Asi, el concepto desde una perspectiva tedrica implica la obligacién de reparar
las afectaciones que sufren los sujetos como consecuencia de su convivencia
dentro de un grupo social, en la medida que el ser humano nace, se desarrolla
y fenece dentro de una sociedad de personas; tal vez como lo concibe Platéon
(369c) cuando en la Republica expresa:

En tal caso, cuando un hombre se asocia con otro por una necesidad, habiendo
necesidad de muchas cosas, llegan a congregarse en una sola morada muchos
hombres para asociarse y auxiliarse. ;No daremos a este alojamiento comtin el
nombre de “Estado’? (Escobar, 2015, p. 61)

En tal medida, las afectaciones entre personas se derivan de la convivencia
social, lo cual se traslada al derecho y por tal a la responsabilidad del Estado,
cuando existen vinculos o relaciones entre las conformaciones estatales y los
sujetos de derecho, con un fundamento teérico idéntico a lo que ocurre entre
particulares y que esta determinado por lo que se ha denominado como convi-
vencia ciudadana (Tourifidn, 2007), pero que en cualquier caso va a estar
enmarcada en una responsabilidad juridica por el incumplimiento de manda-
tos, prohibiciones o permisiones que estan previstas en normas de tal natura-
leza (Vélez, 2015).

En efecto, cuando se trata del concepto de responsabilidad, en la gran mayoria
de ocasiones se esta frente al incumplimiento de deberes u obligaciones esta-
blecidos por normas juridicas; por tal razon, lo juridico que va inmerso en el
concepto de responsabilidad hace referencia a que la obligaciéon de reparar no
se puede concebir fuera del ordenamiento normativo que va a imperar en un
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momento determinado, pero que al ser cambiante puede generar de la misma
manera alteraciones en su sustancialidad.

Con un fundamento estrictamente Kelseniano, la responsabilidad estd inmersa
en criterios normativos porque es determinada por el Derecho, ya que el in-
cumplimiento de deberes u obligaciones implica la sustraccién a las regulacio-
nes juridicas que los han establecido y que contienen las sanciones
correspondientes por tal incumplimiento!; por tal razén, cuando se hace refe-
rencia a la responsabilidad se ha de concebir en un sentido antijuridico por la
violacion normativa que debe existir en la actuacién, dando lugar a la sancién,
ya que de manera subjetiva, se afirma que es la consecuencia de la actuacién,
una sancion, asi alguna doctrina y jurisprudencia la conciba con prevencién
para que no se repitan las acciones que dan lugar a dafios, lo cual en estricto
sentido no ocurre, por lo que materialmente se constituye en sancién para
quien causa el dafio% es decir, que como lo plantea Kelsen al acto ilicito le
sigue una sancién como consecuencia de la imputacion correspondiente3.

Asi las cosas, el concepto de responsabilidad se tiene que enmarcar en la obli-
gacion de reparacion dafos, en la medida que implica la atribucién o imputa-
cién en este caso a una entidad ptblica, del deber legal de restablecer las
afectaciones que de algtin derecho haya hecho el Estado a un particular o al
mismo Estado en sus diversas configuraciones, con el fin de garantizar la con-
vivencia social.

Concepto que contiene varios elementos que la teoria de la responsabilidad
del Estado ha establecido y que considero adecuados, los cuales corresponden
a la obligaciéon o deber de reparar, lo que implica que se tienen que identificar
las nociones de obligaciéon y deber; asi mismo, lo que conllevan las expresiones
atribucién e imputacién, de igual manera, dafio, derecho y afectaciones de los
mismos.

En efecto, cuando se habla de responsabilidad y en este caso del Estado, se ha
de aclarar en qué consiste una obligacién y un deber, que en algunos casos se

1  El criterio de Kelsen del Derecho en el sentido normativo lo llevé a definirlo como
norma coactiva, lo cual implica de una u otra manera sancién por incumplimiento de
los mandatos previstos en ellas, reflejando asi la concepcién de la responsabilidad en
un sentido juridico.

Se evidencia de lo planteado por Kelsen (1973, p. 152).

Figueroa (2017) quien refiriéndose a la teoria normativista de Kelsen expresa que se
nos permite estudiar conceptos juridicos a partir de la nocién de norma, lo cual incluye
en mi concepto el de responsabilidad, en la medida que considero que se presenta
cuando existe una violacién normativa y por tal razén el acto es ilicito y en esta
medida antijuridico.

W N
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las ha identificado y en otros diferenciado, porque de acuerdo al Diccionario
de la Real Academia Espafiola de la Lengua obligacion es:

“1. Exigencia establecida por la moral, la ley o la autoridad.
2. Correspondencia o gratitud que una persona debe tener y manifestar a
los beneficios recibidos de otra persona”.

Por su parte la nocion de deber implica:

“1. Tener [una persona] una deuda u obligacién de pagar o devolver una
cantidad de dinero u otra cosa material.
2. Tener [una persona] una obligacién moral con otra”.

Considerando estas circunstancias, el concepto de responsabilidad involucra
tanto el deber como la obligacion, en la medida que se puede interpretar como
exigencia o como obligacién de indemnizar o reparar un dafio causado por una
entidad publica; por tal razén, se consideran las nociones de atribucion e im-
putacion. Siguiendo la metodologia empleada, es necesario verificar la consa-
gracion que de ellas ofrece el Diccionario de la Real Academia Espafiola de la
Lengua, ast:

“Imputar
Del lat. imputare.

1. tr. Atribuir a alguien la responsabilidad de un hecho reprobable.
2. tr. Senalar la aplicacion o inversion de una cantidad, sea al entregarla,
sea al tomar razén de ella en cuenta”.

“ Atribuir
(Del lat. attribuere).

1. tr. Aplicar, a veces sin conocimiento seguro, hechos o cualidades a al-
guien o algo. U. t. c. prnl.
2. tr. Sefalar o asignar algo a alguien como de su competencia”.

En tal sentido las dos nociones son similares, porque imputar involucra atri-
buir, es decir, asignar a alguien una obligaciéon o deber, en este caso de indem-
nizar o reparar un dafo, lo que implica que en el concepto de responsabilidad
va inmerso el de dafio, que no es otra cosa que la afectaciéon de un interés o
derecho que se materializa en el patrimonio de una persona como consecuen-
cia de la actuacién del Estado a través de alguna de sus estructuras, ya sea
materialmente de manera directa o indirecta a través de los particulares al
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ejercer actividades publicas, pero que en cualquier caso se hace directa en cuanto
a la obligacion de reparar.

De todas formas, las nociones mencionadas anteriormente seran analizadas en
detalle posteriormente.

2. Las teorias de la justicia como fundamento de la responsabilidad del
Estado

Por regla general se ha distinguido entre la nocién de derecho y de justicia,
involucrando el primero como regulacién normativa y la segunda como un
valor, lo que determina un andlisis en el sentido de establecer la forma en
que las teorias de la justicia fundamentan la responsabilidad del Estado, te-
niendo en cuenta que en estricto sentido constituye una nocién de orden
juridico, porque se deriva de lo previsto en el orden constitucional y legal
respecto de la obligacion de reparar los dafios causados por la Administra-
cién como consecuencia de su actuacién, siempre y cuando genere un dafio
antijuridico®.

Las teorias de la justicia van determinadas por las corrientes filosé6ficas que las
plantean y que de una u otra forma estdn estrictamente ligadas al derecho,
porque lo que hacen es realizarlo como un fin de la sociedad que se materializa
en el Estado; por tal razon, si bien es cierto que algunas lineas de pensamiento
separan de manera estricta el derecho de la justicia, en otras ocasiones se les
vincula de manera estrecha para concebirla como un fin de las regulaciones
normativas®.

En efecto, las regulaciones normativas que implican el derecho se materializan
en la justicia, lo que permite decir, que el derecho se realiza en la justicia, cuyo
fin altimo es garantizar que la justicia se haga efectiva. Por tal razén, se hace
necesario establecer la relacion entre las teorias de la justicia fundamental y la
responsabilidad del Estado, puesto que en ellas las normas juridicas encuen-
tran la razon para determinar que el Estado tenga la obligacién de reparar un
dafio causado.

Es decir, que el derecho se vale de las teorias de la justicia para sustentar la
obligacion del Estado de reparar los perjuicios que causa; argumentacion que

IS

Para establecer las relaciones entre el derecho y la justicia ver Laporta (1996).

5  Kelsen en su teoria pura present6 el derecho como una regulaciéon normativa creada
por el mismo derecho, para distinguirlo de la justicia y de otras regulaciones como las
de caracter moral; en este sentido, ver Valenzuela (2015).
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podria llevar a pensar en contrario a lo que hemos planteado, que sea la justi-
cia el fundamento del derecho y no el fin del mismo, lo cual no es acertado,
porque las regulaciones normativas lo que persiguen como finalidad es que la
justicia se realice, en el sentido de garantia de derechos para mantener el or-
den y convivencia dentro de la sociedad.

Por tal razén, cuando una regulaciéon normativa establece la responsabilidad
del Estado, lo que subyace es la adopcion de una teoria de la justicia especifica
para fundamentar la obligacion de reparacion de dafios, buscando que la regu-
lacion se materialice y contribuya a establecer un orden que garantice la convi-
vencia entre las personas.

En tales circunstancias, vamos a analizar algunas teorias de la justicia para
verificar como fundamentan la responsabilidad del Estado.

2.1. De la justicia correctiva

La justicia correctiva se enmarca en las relaciones de individuos dentro de un
plano de igualdad; lo que generaria la ausencia de afectaciones de derechos
entre quienes interacttian, por lo que en un sentido aristotélico implicaria que
en las relaciones interpersonales no se produzcan dafos en contra de alguno
de los que hacen parte del vinculo intersubjetivo®.

En tal sentido, la justicia correctiva es una materializacion del principio de
igualdad, que se rompe en el caso de la responsabilidad cuando un individuo
causa un dafio a otro, lo cual se hace injusto y de esta manera nace la obligacién
de reparacion; por esta razon, la responsabilidad del Estado implica relaciones
entre sujetos, los cuales han de considerarse iguales en virtud del respeto mutuo
a sus derechos, asi, en algunos eventos se pueda evidenciar alguna desigual-
dad en favor de las entidades estatales como consecuencia de las denomina-
das prerrogativas publicas, que las colocan en una aparente posiciéon de
superioridad frente al particular, pero que de una u otra forma se igualan, en
el evento en que se cause un injusto en el entendido de dafio indemnizable y
de esta manera surja la obligacién indemnizatoria”.

La justicia correctiva se expresa en una relacion material entre individuos y se
encamina a la reparacion del injusto, es decir, del dafio que una le causa a la

6  Aristoteles (2004) expresa sobre la justicia correctiva: “La ley atiende tnicamente a la
diferencia del dafio y trata como iguales a las partes, viendo solo cometié injusticia y
otro la recibi6, si uno causé un dafio y otro lo resinti¢”.

7  Sobre prerrogativas publicas, ver Guecha (2019, p. 186).
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otra®, que para el caso de la responsabilidad del Estado implica la obligacion
en cuanto a imputaciéon de reparaciéon de una dafio con la naturaleza de
antijuridico, para de esta manera cumplir con el mandato constitucional, lo
cual implica una responsabilidad fundamentalmente material, porque se trata
de relaciones facticas entre individuos.

Por tal razén, en el marco de un criterio de justicia correctiva, el fundamento
de la responsabilidad del estado se sustenta en relaciones facticas, lo que
implica una responsabilidad y en estricto sentido en una causalidad material
como fundamento de la imputacién de la obligaciéon de reparacion de una
dafio’. Dicha responsabilidad se deriva de la relacion factica entre la actua-
cion del Estado y la generaciéon de un dafo indemnizable, que en las previ-
siones del sistema juridico colombiano debe tener la naturaleza de antijuridica.

Lo anterior es asi, porque el positivismo social hace referencia a las fuentes
sociales del derecho, lo que lleva a que sean las relaciones materiales la que lo
determinan, lo cual llevaria de una u otra manera a sustentar un criterio factico
o material de la responsabilidad del Estado, que no es otra cosa que una mani-
festacion de justicia correctiva, ya que para esta forma de positivismo el Dere-
cho se puede identificar con practicas sociales, como se evidencia en los
postulados de Hart (1980), cuando dice:

Para que el derecho exista debe haber alguna forma de practica social que
incluya a los jueces y a los ciudadanos ordinarios, y esta practica social
determina lo que en cualquier sistema juridico dado son las fuentes tltimas
del Derecho o criterios tltimos o texto altimo de validez juridica. (p. 5)

En tal sentido, la responsabilidad del Estado no se derivaria anicamente de
regulaciones normativas, sino de relaciones materiales entre individuos y para
el tema que me ocupa, de relaciones del Estado con las personas en un mundo
de realidades sociales y tal vez, de lo que Hart denominé como regla de reco-
nocimiento en un criterio de positivismo juridico (Mora-Sifuentes, 2020), por
lo que la responsabilidad del estado en la relacién actuacion dafio antijuridico
estd determinada por un vinculo factico que hace de la responsabilidad mate-
rial el fundamento de las imputaciones de reparacién, mas alla de una respon-
sabilidad estrictamente juridica, que se deriva del marcado normativista que
asiste a nuestros sistemas juridicos, el cual se puede tornar artificial y capri-

8  Hevia (2010, p. 39) observa que la justicia correctiva se concentra en la reparacién del
dafo entre individuos.

9  Esto reflejaria el denominado positivismo social que, en los criterios de Hart, se puede
ver en Martinez (2012).
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choso del legislador, pero que de todas formas es necesario para la atribucién
de la obligacién de indemnizar un perjuicio.

Sin embargo, no es posible identificar de manera exclusiva la responsabilidad
del Estado como de cardcter material derivada de las relaciones facticas entre
la actuacion estatal y el dafio indemnizable. Es decir, en el concepto de justicia
retributiva y desde una perspectiva iusfilosofica corresponderia a un positivismo
social o sociolégico, que lleva a los bordes del realismo juridico y el empirismo
(considerando sus particularidades), asi como con algtin grado de naturalismo
en los criterios de Hart, resulta fundamental la existencia de regulaciones nor-
mativas que atribuyan la obligacién de reparar, como ocurre en el caso colom-
biano con el articulo 90 constitucional, el cual se analizard mas adelante.

Lo anterior es asi, porque lo factico en el sentido de relaciones entre indivi-
duos que es a lo que hace referencia la justicia correctiva, por si mismo no se
constituye como elemento suficiente de responsabilidad, porque tomarlo en
cuenta de manera aislada, podria llevar a lo que alguna doctrina ha denomina-
do como la simple correlacién material (Moore, 2011), en el que un dafio se
sucede temporalmente de una actuacién del Estado, en una simple secuencia
de acontecimientos, pero para que sea atribuible la obligacién de reparacion
hace falta una regulaciéon normativa que asi lo determine, tal vez como forma
de interaccion entre el Derecho y la responsabilidad del Estado'®.

Pero en cualquier caso se trata de una u otra forma de criterios de justicia
correctiva, que se reflejan en corrientes filosoficas como el positivismo juridico
y las teorias de Hart en el denominado positivismo social, lo que hace de esta
escuela iusfiloséfica una fuente de argumentacion muy fuerte para establecer
la nocién de responsabilidad del Estado a partir de la justicia correctiva, asi
parezca que se trata de fundamentaciones distintas.

Lo anterior ha sido objeto de fuertes ataques, como ocurre con el caso de
Dworkin (1984)'! frente a las posturas del positivismo social, en relacién a las
reglas de reconocimiento y las facultades discrecionales del juez planteadas
por Hart, ya que indica que el juez en el reconocimiento de derechos debe
aplicar ciertos principios que lo alejan de la discrecionalidad y de lo que se
consideran simples reglas; aunque en cualquier caso, existiria la posibilidad de
aplicacion de principios en el positivismo, siempre y cuando estén contrasta-
dos con la regla de reconocimiento!?.

10 Sobre la relacién Estado y derecho, ver Giiechd y Giiecha (2021).
11  Ver Dworkin (1984).
12 En este sentido, ver Santos (2005).
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Es innegable que la justicia correctiva en la expresién de responsabilidad mate-
rial en el concepto de responsabilidad del Estado, en cualquier sentido, tiene
una relacion muy fuerte con teorias iusfiloséficas como el positivismo juridico,
sea cual sea la corriente que de esta escuela se adopte; aunque debemos aclarar,
que se deben superar los criterios estrictamente normativistas y tal vez legalistas
con los que comtnmente se ha identificado al positivismo juridico, porque de lo
indicado hasta el momento, inclusive el naturalismo lo irradia en el denominado
positivismo suave Hartiano, en la medida que la moral influye de una u otra
forma en las regulaciones normativas'3, todo ello en referencia a criterios de
justicia correctiva como fundamento del concepto de responsabilidad del Estado.

De acuerdo a ello, es posible afirmar que la justicia correctiva se erige como
un pilar fundamental en la conceptualizacion de la responsabilidad del Esta-
do, porque en cualquier sentido, es en la relacién entre entidades publicas y
las personas, es decir en los vinculos intersubjetivos que pueden causar injus-
tos que deben ser indemnizados, lo que implica la existencia de dafios
antijuridicos para que surja la atribucién en la obligacién de reparar una afec-
tacion patrimonial.

2.2 La justicia distributiva

En ocasiones el concepto de responsabilidad del Estado se justifica en criterios
de solidaridad, ayuda mutua, bien comun, interés general, entre otros!4, los
cuales se alejan de una fundamentacioén de responsabilidad en estricto sentido,
ya que no se ajustan a los elementos esenciales de la misma, como pueden ser
dafio lesioén, actuacion y nexo de causalidad, en la medida que estarian ausen-
tes la actuacion y la causalidad, lo que daria lugar a la inexistencia de respon-
sabilidad del Estado.

Sin embargo, el fundamento de la responsabilidad se toma en cuenta desde la
justicia distributiva, que implica que la igualdad a la que se hace referencia
anteriormente en la justicia correctiva, en este caso se reinterpreta en términos
de proporcionalidad, es decir, que lo justo es lo proporcional y lo injusto, lo
que esta fuera de la proporcién; por tal razén, siguiendo el pensamiento
aristotélico, el que comete injusticia tiene mas y el que la sufre, menos de lo
que estaria bien'®.

13 En lo referente al positivismo suave de Hart, se puede consultar Portela (2014).

14 En cuanto al interés general, beneficio social y servicio publico, ver Santofimio (2011).

15 Con Aristételes (2004, p. 83) quien ademas concibe la proporcionalidad no solamente
como una igualdad numérica cuando dice: “Asi, lo justo es algo proporcional. Lo
proporcional no es propio tan solo del nimero como unidad abstracta, sino del name-
ro en general. La proporcién es una igualdad de razones”.
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Asi, la justicia distributiva en el criterio clasico de la misma, se manifiesta en la
distribuciéon de honor o de dinero u otras cosas que deben dividirse entre
todos los que tienen algun derecho de acuerdo con la Constituciéon'®; concepto
que ha tenido variables en las corrientes filoséficas porque para Rawls (2013)
la distribucién se debe hacer de acuerdo a lo que los ciudadanos necesitan y no
de la forma en que concurren en la generacion de bienes!'’, que en cualquier
sentido de una u otra manera se fundamenta en la proporcionalidad que no se
enmarca en un criterio estrictamente aritmético, sino que toma en cuenta fines
sociales para la distribucién, por lo que se fundamenta en una justicia como
equidad’s.

De todas formas, dichas nociones de justicia distributiva implican que cuando
se comete un injusto que en términos de responsabilidad del Estado se mate-
rializa en un dafio antijuridico, la reparacién se distribuye de manera propor-
cional, de acuerdo a la decisién de cada Estado con fundamento en su
configuracion y forma de organizacion, lo que implica que la distribucién deri-
vada del concepto de esta clase de justicia es aleatoria, porque depende de la
estructuracion estatal, que no es la misma en todos los casos, sino que se deri-
va de concepciones politicas de acuerdo a las estructuras de poder imperantes.

Por tal razén, cuando se adopta la nocién de justicia distributiva, la responsa-
bilidad del Estado termina sustentandose en conceptos distintos al de la pro-
pia institucion, en la medida que la reparacion de un dafio se deriva de nociones
de solidaridad, ayuda o equidad, lo cual se aleja de la relacién actuacién dafio,
derivada de la conducta de un sujeto que es el causante de la afectaciéon de un
patrimonio o del injusto indemnizable.

En tal sentido, quien causa el dafio no es siempre el obligado a repéralo y
terceros que no han tenido ninguna incidencia en el mismo concurran al resta-
blecimiento de la igualdad a que hacia referencia anteriormente, para que se
mantenga la justicia dentro del grupo social; lo que implica, que la justicia
distributiva dé lugar a una clase de responsabilidad estrictamente objetiva, en
la que la imputacién no involucra de manera inexorable a quien genero el in-
justo, ya que a la reparacién concurriran otros, de acuerdo a la distribucion de
obligaciones que se haya adoptado en dicha forma de Estado.

16  Asilo planteaba Aristoteles, el cual concebia la justicia mas alld de la igualdad aritmé-
tica, porque esto generaria mas injusticia, en la medida que las personas no concurren
de manera igual en la produccion de bienes y la distribucion se debe hacer de acuerdo
a dicha concurrencia; en tal sentido, ver Serrano (2005).

17  Osorio (2010) muestra la justicia en Rawls como una justicia que busca la satisfaccién
de intereses que podemos involucrar como necesidades de las personas.

18 Ver Rawls (2013).
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Que, para el caso de la justicia correctiva, la responsabilidad que se genera es
de orden subjetivo, porque al tratarse de relaciones individuales, quien da
lugar al dafio antijuridico es obligado a reparar, con fundamento en vinculos
intersubjetivos de actuaciéon y dafio, que no es otra cosa, que la materializacién
del principio general que expresa: todo el que cause un dafio a otro esta obli-
gado a repararlo.

3. La teoria y la filosofia del derecho fundamentan el concepto normativo
de la responsabilidad del Estado

Se ha dicho que en el sistema juridico colombiano con la entrada en vigencia de
la Constitucion de 1991 se constitucionalizo la responsabilidad del Estado, por
cuanto el articulo 90 hace una manifestacion expresa de la misma, en los si-
guientes términos:

El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le
sean imputables, causados por la accién o la omisién de las autoridades
publicas.

En el evento de ser condenado el Estado a la reparacién patrimonial de uno
de tales dafios, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o grave-
mente culposa de un agente suyo, aquél debera repetir contra este!® (Asam-
blea Nacional Constituyente, 1991).

Consagracion que aunque es expresa, considero que no implica que por prime-
ra vez en Colombia se consagre con rango constitucional la responsabilidad
del Estado, porque esto ha venido sucediendo desde la Constitucién de
Cundinamarca de 1811 en que se contempl6 una clase de responsabilidad obje-
tiva por expropiacion?’, y en época mas reciente la Constitucion de 1886 tam-
bién previé un fundamento superior de dicha responsabilidad, que fue tomado
en cuenta por muchos afios en la jurisprudencia del Consejo de Estado para
resolver los conflictos en que se buscaba que una entidad ptblica indemnizara
un perjuicio?!.

19 Ver articulo 90 de la Constitucion Politica de Colombia.

20 La Constitucién de Cundinamarca de 1811 en el Titulo XII articulo 10 establece: “Nin-
guno puede ser privado de la menor porcion de sus bienes sin su consentimiento, sino
en el caso de que la necesidad publica, legitimamente acreditada, asi lo exija; pero aun
entonces, es bajo la implicita condicién de una justa y precisa indemnizacion”.

21 Elarticulo 19 de la Norma Superior de 1886 consagré: “Las autoridades de la Reptblica
estan 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, previ-
niendo y castigando los delitos”.
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De todas formas es preciso indicar, que la regulacion normativa del articulo 90
constitucional actual, corresponde a la forma de Estado Social de Derecho pre-
vista en la Carta Superior??, en que las conformaciones estatales no solamente
estan sometidas al Derecho que en sentido genérico corresponde al principio
de legalidad7-3, sino que ademads, deben buscar el beneficio y bienestar de las
personas que integran el grupo social?*, lo cual va a determinar los criterios de
responsabilidad, en la medida que la forma de Estado adoptada en Colombia
ha de reflejarse en la regulacion juridica que consagra la responsabilidad pu-
blica.

Lo anterior es asi, porque no seria l6gico que una regulacién normativa que
hace parte de una forma particular de Estado no se ajustara a las caracteristicas
del mismo, ya que daria lugar a la inconstitucionalidad de la norma por con-
travencion de los principios sustanciales que lo determinan; por tal razén, es
necesario precisar que el articulo 90 constitucional incluye los elementos de la
responsabilidad del Estado social de derecho, de acuerdo a los postulados
clasicos que han perdurado por muchos afios en nuestra historia juridica.

En efecto, el articulo 90 constitucional prevé que el Estado responderé por los
dafios antijuridicos, lo que implica que el elemento dafio es necesario para que
se atribuya a una entidad publica la obligacion de indemnizar un perjuicio, los
cuales hayan sido causados por la accién u omisién de las autoridades publi-
cas, incluyendo de esta manera los elementos causalidad y actuaciéon por parte
del Estado en la generacion del dafio.

Por tal razén, discrepamos con el criterio del Consejo de Estado de Colombia,
que establece que los elementos de la responsabilidad ptblica corresponden
al dafio antijuridico y la imputacion (Radicacién 23001233100019970893401 de
2011), ya que contraria las previsiones del articulo 90 constitucional; ademas
que confunde la imputacién con los elementos de la responsabilidad, pues
imputar significa atribuir, lo cual es posible si concurren los elementos men-
cionados®.

22 El articulo 1 de la Constitucién de 1991 establece que Colombia es un Estado Social de
Derecho organizado como republica unitaria, descentralizado y con autonomia de las
entidades territoriales, por lo que la consagraciéon del articulo 90 en cuanto a la respon-
sabilidad del Estado debe ajustar a esta forma de estructuracién estatal, como efectiva-
mente lo hace.

23 Ver Giiecha (2019).

24 Villar (2007) hace una clara distincion de los elementos que identifican el Estado de
derecho y el Estado social de derecho.

25 Elpropio Consejo de Estado (Radicacion: 66001-23-31-000-1998-00626-01(20220) de 2011)
expresa que la imputacién implica que la indemnizacién del dafio antijuridico cabe
achacarla al Estado cuando haya el sustento factico y la atribucién juridica.
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Pero en cualquier sentido, la consagracion constitucional de la responsabilidad
del Estado no solo se enmarca dentro de la concepcién del Estado social de
derecho, sino que también encuentra su fundamento una corriente iusfilosofica,
que, si bien no se aleja por completo del positivismo juridico, si incorpora
elementos del realismo juridico, trascendiendo los postulados naturalistas y
metafisicos.

Es claro que el positivismo juridico implica que el derecho es de creacién vo-
luntaria del grupo social, por lo que no es supuesto sino puesto, como una
produccién humana para regular la vida en comunidad, lo cual supera el idea-
lismo metafisico del naturalismo y se centra en un realismo sensorial del
empirismo (Kelsen, 2008).

Lo anterior es asi, porque el articulo 90 de la constitucién politica colombiana
establece, de manera expresa, los elementos de la responsabilidad del Estado,
en el cual la causalidad que es la que nos ocupa en el presente caso, se concreta
en la relacion directa y necesaria entre la actuacion de una autoridad publica y
la generacién de un dafio antijuridico, que en estricto sentido se concreta en un
vinculo féctico entre una y otro.

Cuando se hace referencia a la relacién factica entre actuaciéon y dafio que es
contemplada en el articulo 90 constitucional como elemento causal, nos en-
contramos frente a un positivismo juridico en la corriente social del mismo?,
en la medida que la regulacién normativa deviene de la realidad factica o
material y no se trata de una simple asignacién a una entidad publica de la
obligacién de reparar un dafio, como consecuencia de la discrecién en la de-
cision del legislador.

En este caso, la asignacién de responsabilidad no es el producto de reflexiones
metafisicas, sino de la materialidad en la que la actuacién de una autoridad
publica genera un dafio antijuridico, es decir indemnizable; por tal razon, la
regulacién normativa proviene de una realidad material y en esta medida,
cuando el articulo 90 de la Constituciéon de 1991 establece la obligaciéon de
reparar, estd condicionado por los hechos sociales que han incidido en la Carta
Politica, lo que implica darle un sentido normativo a las circunstancias facticas
(Bércena, 2014).

26 Sobre el positivismo social, ver Jiménez (2008, p. 190), quien plantea siguiendo a Hart
que esta clase de positivismo determina que es y que no es derecho a partir de los
hechos sociales, que nosotros para el estudio que nos ocupa lo identificamos en el
elemento de responsabilidad del estado denominado causalidad, como la relacién
factica entre la actuaciéon de una entidad publica y el dafio antijuridico producido.
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Pero, en cualquier caso, no se refiere a una simple relacion factica como si se
tratara de hechos de la naturaleza, en la que del verano se sigue la escasez de
agua y una fuerte sequia, sino que ha de tener una relevancia juridica, en la
obligacion de indemnizar un dafio, lo cual surge de la consagracion normativa
de imputacién, en el sentido de atribuir a la entidad publica que lo haya causa-
do la obligacién de reparar (Prades, 2014).

Como se puede observar, la responsabilidad estd determinada por la facticidad,
lo que permite indicar que la realidad material incide en la atribucién de repa-
rar un dafio, afirmandose asi, que no se trata de un fundamento positivista
estrictamente normativista, sino que de una u otra forma el naturalismo incide
en la asignacion de responsabilidad, porque no se trata de una relacién estric-
tamente causal material de sucesién de hechos, sino que ha de existir un vincu-
lo como lo plantea Kelsen (2008) de acto juridico y consecuencia juridica para
hablar de responsabilidad.

De la misma manera, la regulacion normativa de la responsabilidad del Esta-
do, que en el orden constitucional para el caso colombiano esté prevista en el
articulo 90 de la Carta Politica; no se puede limitar a dicha norma, porque
existen otras como el articulo 2341 del Cédigo Civil que establece un funda-
mento de responsabilidad del Estado, en el sentido del principio mencionado,
que el que cause un dafio a otro debe repararlo, lo cual refleja relaciones de
individuos que es a lo que se refiere la justicia correctiva.

La cual se concreta igualmente en la regulacién del articulo 90 constitucional,
ya que esta norma exige que el dafio antijuridico para que sea indemnizable,
ha de ser causado por la accion u omisién de una autoridad ptblica. Esta dis-
posicion refleja la relacion de causalidad entre el actuar del estado y el dafio
sufrido por el ciudadano, siendo esto un claro reflejo de la justicia correctiva.

4. La jurisprudencia utiliza las teorias de la justicia para conceptualizar la
responsabilidad del Estado

El Consejo de Estado de Colombia reconoce la existencia dentro de nuestro
sistema juridico de una responsabilidad subjetiva, en la que las relaciones en-
tre sujetos son las que determinan la obligacién de reparar un dafo, lo que
refleja una clara manifestacion de justicia correctiva; asi como la responsabili-
dad objetiva, que se sustenta en criterios fundantes del Estado Social de Dere-
cho, como son la solidaridad, ayuda mutua, beneficio social, equidad, entre
otros.

Por tal razon, la jurisprudencia colombiana en asuntos de responsabilidad pua-
blica, se ha desarrollado entre una responsabilidad material de la justicia
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correctiva, en la que el que causa un dafio debe repararlo, y una responsabili-
dad juridica de la justicia distributiva, que lleva a que en ocasiones el que
produce una afectacion patrimonial no sea el que indemniza el perjuicio, sino
un tercero; llevando al extremo a que el Consejo de Estado exprese que sola-
mente hay dos elementos de la responsabilidad, en el entendido del dafo
antijuridico y la imputacion.

De tal manera, que la jurisprudencia ha propendido de manera muy fuerte por
la existencia de una responsabilidad objetiva (Radicacion 54001-23-31-000-1996-
09890-01(21660) de 2012), lo que da lugar a que sea la justicia distributiva la
que prime en dichos eventos; sin que haya implicado que la responsabilidad
subjetiva haya sido descalificada dentro de nuestro ordenamiento, lo que im-
plica que lajusticia correctiva siga siendo tomada en cuenta para la imputaciéon
de responsabilidad y que la obligacién indemnizatoria se derive de relaciones
entre sujetos en que uno causa dafio o injusto a otro (Radicacién 25000-23-26-
000-1998-00656-01(18190) de 2011).

Circunstancia que ha llevado, a que la imputaciéon de responsabilidad se
enmarque dentro de relaciones facticas causa efecto, en las que una actuacion,
en este caso de una entidad publica, genera un dafio antijuridico, lo que mues-
tra a una responsabilidad y causalidad igualmente material, como una expre-
si6on de justicia correctiva; aunque de todas formas, debe existir una
responsabilidad e imputacién juridica, derivada del concepto de justicia
distributiva y del positivismo juridico, en la medida que una regulacién nor-
mativa establece la obligacion de reparar, aunque el obligado sea uno distinto
al que materialmente causo el dafio.

De tal manera, que en el sistema juridico colombiano, la jurisprudencia de la
responsabilidad del Estado, no se ha alejado de los criterios iusfilosoficos de
justicia, creando una amalgama de criterios que en ocasiones se excluyen y en
otros se complementan para determinar la obligacion de reparar dafios, lo
anterior es asi, porque una veces se inclina por darle preponderancia a la res-
ponsabilidad objetiva, mostrando con ello justicia distributiva, ya que son los
principios del Estado Social de Derecho los que se toman en cuenta; pero en
otras se inclina por la responsabilidad material, en el sentido de la obligacién
de reparar un dafio por quien lo ha causado, siempre y cuando exista una
regulacion normativa que asi lo determine, lo que desarrolla postulados de
justicia correctiva y positivismo juridico?.

27 Para contextualizar la responsabilidad del Estado y el positivismo juridico, ver Figueroa
(2017).
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CONCLUSIONES

1. Laresponsabilidad del Estado tradicionalmente se ha enmarcado en crite-
rios normativo, doctrinal y jurisprudenciales, olvidandose que existe un
fundamento iusfiloséfico que la determina.

2. Lateoriay la filosofia del derecho Constituyen el fundamento para asignar
responsabilidad al Estado, en el sentido de atribuir la obligacién de reparar
dafios antijuridicos.

3. Pareciera que el articulo 90 constitucional es el tnico fundamento de la res-
ponsabilidad del Estado en Colombia, lo cual no es cierto; ya que existe sus-
tento en la forma de Estado social de Derecho y los criterios de las teorias de
lajusticia que la determinan; asi como corrientes filoséficas que involucran al
positivismo juridico que se constituyen en piedra angular de la misma.

4. Esimperdonable que la responsabilidad del Estado en Colombia se estudie
Unicamente a partir de la consagracion constitucional del articulo 90, por-
que como quedd planteado en el presente escrito, existen fundamentos
iusfiloséficos que las sustentan.

5. En los dltimos tiempos el Consejo de Estado de Colombia, ha tratado de
ser consecuente en la integracién de las corrientes tedricas y filoséficas del
derecho, para sustentar decisiones de responsabilidad del Estado, llevan-
do a que criterios de facticidad y regulaciones normativas se puedan inte-
grar para adoptar criterios de reparacion de dafios.
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