
REAL ALCANCE DEL DAÑO ANTIJURíDICO1

ABREAL EXTENT OF UNLAWFUL DAMAGE

E¡ presente documento t¡ene por objeto dilucidar el real alcance del daño antijurídico a la luz de lo

dispuesto en la Const¡tución Política, se contrastarán las diferenles definiciones que la doctrina ha

conslruido en torno al mismo, iambién se analizarán los prjncapales pronunc¡amientosjurisprudenciales

y los antecedenles que se ventilaron al inlerior de la Asamblea Nacional constiluyente- El denotero

del ensayo es un anáiisis pormenorizado de cada uno de los elementos de la responsabilidad del

Estado, desde Ia óplica del autor, con el fin de diferenciarlos frente a los conceptos de daño

ant¡jurídico y de imputac¡ón del m¡smo a una entidad pública. Posterionnente se define el daño

ant¡jurídico, conforme a lo expuesto líneas antes citadas y atend¡endo los lineam¡entos trazados en

b Ásamblea Nacional Constituyente; a partir del concepto de daño antijuridico, se prec¡sará el

alcance de d¡cho concepto al momento de dilucidar casos de responsab¡l¡dad del Estado, con un

fuerte énlas¡s en la situación de la víctima, más que en la l¡c¡lud o ¡licitud de la conducta que ss le

atr¡buye a la ent¡dad públ¡ca demandada. Finalr¡ente, se establecerán unas conclusiones muy

puntuábs, con un obiet¡vo má5 académ¡co que dogmát¡co, ello con la intención de abrir un debate

académico sobre el tema.
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Resumen

Abslract
Th¡s paper aims to clar¡ty the feal elent of unlawful damage by lhe light ol the c,onstitution previs¡ons;

difieóni def¡n¡tions ttrat the doctrine has ¡tseÍ buitt will be conkasted; also the legal pronouncemenls

ánd recorG of the Nat¡onal Constituent Charnber w¡ll be anatf¿ed. The essay t¡metable is a deta¡led

analysis of every element of the responsibility of the §ate, from the author's perspect¡ve' ¡n order to

diíeíenlate theÁ from the concepts of unlagul damage and its imputation to public eñtit¡és' Thereafter

adef¡nhionofunlatvfuldamage¡sgiven'a§f,Sbeenoutliñedabove'takingintoac.ounttheNational
óonstituent Ctramoer guidanie, baled on the concept ol unlawful damage, it§ scope w¡ll be spec¡lled

when etucidafing casás of the responsib¡l¡ty of the State with a slrong emphasis on the v¡ctim's

situation, ratherlan the lawfulness or unlawlulness of the behavior attributed to the sued public

entity- Finally, conclusions will be specifically eslablished' targeting the academic fie¡d more than the

dogmatic field, with lhe intention of opening an academic debale on the sub¡ecl

1 Artículo ¡esuttado de ta investigac¡ón: "Daño ant¡iurid¡co a la luz de la ConstitÚc¡ón Políl¡ca''
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Beal alcance del daño anliiurÍdico
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lntroducción
El concepto de "daño antijuríd¡co" ha generado una confus¡ón ostens¡ble en la
doctrina y la jurisprudenc¡a, situac¡ón que ha afectado de manera preocupante la
dogmática de los elemenlos de la responsabil¡dad extracontractual del Estado; por
tal motivo nos encontramos en la inmensa necesidad de sentar nuestro punto de
vista sobre el part¡cular. En tal sent¡do algunos def¡nen el daño antijuríd¡co como
aquella lesión patrimon¡al que la víct¡ma no está en el deber jurídico de soportar3
(G¡1, 2010: 125)1, otros consideran que eldaño antijurídico es aquelque se subsume
en cualquiera de los regímenes de responsabilidad ex¡stentes -vgr., falla del servicio,
teoría del riesgo, teoría del daño especial o de la ruptura del pr¡ncip¡o de igualdad
ante las cargas públicas, enriquecimiento s¡n causa, abuso del derecho, perturbación
de vecindar¡o, etc. (Henao, 2000: 65)r. Otro sector de la doctrina y la jur¡sprudencia
lo considera como el fundamento del deber reparator¡o en cabeza del Estado4.

Alanalizarde manera exhaustiva las def¡niciones referenc¡adas en elpárrafo anterio(
se observa que dichos conceptos abordan perspect¡vas diferentes que pueden
generar conclusiones erróneas, tales como: ¡a responsab¡lidad extracontractual del
Estado siempre es objetiva, el elemento daño es igual al concepto de daño
antijurídico, el daño ant¡juríd¡co es al m¡smo tiempo un evento fáct¡co y un concepto
juríd¡co, etc. Como consecuencia, los elementos prop¡os de confígurac¡ón de la
responsabil¡dad extracontractual del Estado se confunden y, portanto, se entorpece
la resolución de las controversias en este campo del derecho contenc¡oso
admin¡strativo: Io relevante en este fenómeno const¡tuye parte integraldel derecho
fundamental de acceso a la admin¡stración de justicia.

En atenc¡ón a la problemática esbozada en el párrafo anterior, es menester advertir
que en este ensayo la tesis a argumentar está enunciada en el hecho, según el
cual: el daño antijurÍd¡co es un concepto jurídico y no un evento fáctico, aunado al
hecho de que no se trata de uno más de los elementos prop¡os de la responsabil¡dad
extracontractual del Estado, sino del resultado o producto de la configuración de
lales elementos al inter¡or de un régimen de responsabilidad determinado.

El presente documento también se fundamentará en la utilidad práctica de dicho
concepto, y considerar con ello que todos los regÍmenes de responsab¡l¡dad t¡enen

3 La noción de daño ant¡jutid¡co es ¡nva able cuatqu¡era sea ta clase (cont.actual o
exttacontractúal) o el régimen de rcsponsab¡l¡dad de que se ttate: cons¡stitá s¡empre en la
lesión patriñon¡al o entamatiñon¡al que la víct¡ma no está en et debet jurid¡co de soponat.

4 La Coñe Constitucional ha entendido el daño como tundamento det deber de reparac¡ón estatat
en la sentenc¡a C-333 de 1996.
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el mismo talante, es dec¡r, la llamada falla del serv¡c¡o, ya no es la regla general,

s¡no que, por el contrario, el Juez está obligado, de conformidad a la teoría del caso
y en ejercicio del principio iura novit curia, a aplicar el régimen de responsabil¡dad
que considere pertinente para el sub judice, s¡n detenerse en calificar la conducta
de la adm¡nistración pública como lícita o ¡lic¡ta, en el evento de que eliuzgador
considere que en el caso concreto es necesario ulil¡zar un régimen obietivo. Esto

es de una importanc¡a ostensible para las víclimas, dado que es sabido que los

regímenes de responsabilidad objetivos resultan más benef¡ciosos para los
perjudicados, toda vez que al interior de los mismos no se rompe la imputación

demostrando dil¡gencia y cuidado.

Buscarfallas delserv¡c¡o en casos que de conformidad con la jurisprudencia deben

sertratados bajo un régimen objet¡vo, es correr el r¡esgo de exonerar al Estado por

diligencia y cuidado, en perju¡cio extremo para la víctima, sin detenerse a pensar

que, tal como se observará, el concepto de daño antijurídico deviene de sostener

que lo ¡mportante es la situac¡ón del perjudicado y no el análisis jurídico del

comportamiento dañ¡no.

Materiales y métodos
De lo discurrido en la introducción se inf¡ere que el tema se centra de manera

d¡recta e indiscutible con los elementos prop¡os de la responsabilidad del Estado,

por ende, y con el objeto de trazar un derrotero a seguir para el desarrollo del

presente ensayo, éste se dividirá en cada uno de los elementos de la responsabilidad

del Estado; desde nuestra óptica y al inter¡or de cada uno de los mismos, se harán

las prec¡s¡ones pertinente en torno a las pos¡c¡ones que desde nuestro punto de

vista se encuentran equivocadas, precisamente por tenerse un concepto de daño

antijurídico que a nuestro modo de ver es erróneo.

Como corolario, en primertérmino se abordará el elemento daño, luego se estudiará

el comportamiento dañ¡no, posteriormente se anal¡zará la imputación, segu¡damente

se anilizará el nexo causal y f¡nalmente se observarán los periuicios y el carácter

directo del daño. Se advierte al lector que el orden anotado es el m¡smo que, salvo

mejoropinión, debe seguirelJuez almomento de resolver un caso de responsabilidad

extiacontractual del Estado, previa def¡nic¡ón, obviamente, del régimen de

responsab¡lidad que se utilizará para resolver ela§unto concrelo. una vez se diluc¡den

cada uno de los elementos anotados, pasaremos a puntualizar elconcepto de daño

antijurÍd¡co y, finalmente, a establecer el alcance que el mismo denota dentro de la

dogmática de la responsabil¡dad extracontractual del Estado'

El daño anti¡uríd¡co
Posler¡or al proceso mediante el cual el Juez precisa cual es el régimen de

responsab¡l¡dad que va a utilizar para resolverelcaso concreto, procede a acometer

el elemento daño, empero, no como un concepto juríd¡co, sino como una simple

53 lnciso

lván Mauricio Femández Arbeláez



Beal alcance del daño antiiurídico

verif¡cación fáctica del acaecimiento de un hecho trágico a través de la valoración
probator¡a pertinente- El profesor Franc¡s P Benoit define el daño de una manera
acertada desde nuestro punto de vista en los s¡gu¡entes térm¡nos:

el daño es un hecho: es toda afrenta a la integr¡dad de una cosa, de una persona,
de una acl¡vidad, o de una situación. El perjuicio Io constituye el conjunto de
elementos que aparecen como las diversas consecuencias que se derivan del
daño para la víctima del mismo. Mienlras que el daño es un hecho que se constata,
el perjuicio es, al contrario, una noción subjet¡va apreciada en relac¡ón con una
persona determinada (Henao, 2OOO: 76-77).3

De conformidad con el aparte doctrinal transcrito, el daño es un hecho que se
constata de manera objetiva, es un evento fáctico que constituye una afrenla a la
integridad de una cosa, una persona, una actividad o una situación. Este concepto
de dañotambién ha sido considerado como daño evento o daño en sentido genérico,
para diferenciarlo del concepto de daño consecuenc¡a o daño indemnizable, dado
que el primero hace referenc¡a a un evento trág¡co, en tanto que el segundo se
ref¡ere a los perjuicios que se generan como consecuencia de ese hecho trágico.
En otras palabras, bajo nuestro punto de vista los conceptos de daño y perjuicio
pueden confundirse. La doctrina ha aclarado este punto en los siguientes términos:

La revisión de la doctrina más recurrida permite advert¡r, con racil¡dad, que una es
la noción general de daño y otra la de daño indemn¡zable, sea que esta se
presente explícitamente o que resulte del análisis de las situaciones concretas a
las que se hace referenc¡a. Por ésta razón y ten¡endo en cuenta que el objeto de
este trabajo lo const¡tuye, s¡n duda, el daño indemnizable, es importante anotar
que, en mi opinión, m¡entras el pr¡mero podria delinirse como la les¡ón a un
interés legítimo -concepto que me parece más apropiado que el referido a la
lesión de un b¡en jurídico o de un derecho subjetivo-, el segundo está determinado
por las consecuencias o el resullado de esa les¡ón (McAusland, 2OO4:141.a

Aunque compartimos lo expuesto en el aparte doctrinal trascrito en lo at¡nente a la
diferenciación entre daño en general y daño indemnizable, definir el daño como Ia
lesíón a un ¡nterés legít¡mo no es apropiado, dado que aquí sólo se constata la
muerte, la lesión fís¡ca, la destrucción parcial o total de la cosa, la impos¡b¡lidad de
eleg¡r algo (como en el caso de la falta de consentimiento informado en materia
méd¡ca), la presunta mentira publ¡cada (como en el caso de publicaciones
d¡famatorias), etc.. En otras palabras, aquí eljuzgador sólo se debe preocupar por
el acaecimiento o la existencia de la lesión, dado que el aspecto del interés legÍtimo
se estudia en dos momentos: cuando se mira la legitimación en la causa por act¡va
y cuando se analiza cada uno de Ios perjuicios acaec¡dos como consecuencia del
daño. En efecto, en relac¡ón con la muerte del padre, sólo se ev¡dencia si el h¡jo
está leg¡timado para acceder a una eventual reparac¡ón, si acred¡ta su relac¡ón de
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consanguin¡dad con el occiso y, además, con el estudio de cada uno de los perjuicios

se observa, si el hijo es titular o no de un interés defensable por el ordenamiento
jurídico, por ejemplo: si se trata de la muerte de un narcotraf¡cante, es evidente que

en lo atinente a los daños ¡nmateriales se observa un interés legít¡mo; sin embargo,

no se podría predicar lo m¡smo del lucro cesante, dado que éste tendría su génesis

en el enriquecimiento ilíc¡to.

Ten¡endo en cuenta lo expuesto en el numeral anterior, es evidente que quienes

def¡nen el daño como una les¡ón a un interés legít¡mo, confunden el daño con los
perju¡c¡os que este ocas¡ona, dado que, conforme a lo dicho, estos últimos sólo se

observan con relación al perjudicado, porende, nada liene que ver esto úttimo denlro

del ámbito del daño, el cual se aprecia sin relación alguna a persona aminorada
patrimoniatmenle como @nsecuencia del mismo, es una s¡mple constatac¡ón objetiva

de un hecho trágico; como corolario, no compartimos la tesis expuesla por el Dr.

EnriqueG¡l Botero, quien considera que el carácter personal deldaño (Gil'2010:
127 - 128)5 es un requ¡sito para poder establecer la existencia del daño, asÍ:

En consecuencia, este presupuesto del daño se encuentra asociado con la

acred¡tación de la titularidad del ¡nterés que se debate al ¡nterior de la obligación

resarcitor¡a: por consigu¡ente, el carácter personal es una cond¡ción de existencia

del daño y un elemento en su conf¡gurac¡ón, toda vez gue permite delinir s¡ la

parte reclamante ha sufrido una afectaciÓn en su patr¡monio o en los bienes,

derechos e ¡ntereses legít¡mos que lo desbordan, a efectos de determinar s¡ se

presentó la lesión, afectac¡ón o aminoración reclamada (Gil' 2010: 128) 6

En contraposición a lo expuesto en el aparte doctrinaltrascrito, Ia legitimación en la

causa por activa es un asunlo que el Juez aborda antes de determ¡naf cual es el

régimen de responsab¡lidad a aplicar para resolver el caso concreto . En otras
palabras, el daño no tiene nada que ver con su carácter personal, dado que el

m¡smo se refiere al periudicado. Así m¡smo, los peiuicios son el último acápite que

toca elfallador antes de conclu¡rque se produio un daño antijurídico, específicamente

en el tópico de periuicios y carácter directo del daño, por ende, tampoco es un

asunlo que se analice en el daño como s¡mple evento fáct¡co. Aquí sólo se constata,

si se presentó una lesión, un evento trágico; por ningún mot¡vo se observa la

legitimac!ón en la causa por act¡va o se analiza la t¡pología del periuicio'

5 Ha@ .elerencia a ta leg¡timación, esto es, a quién tiene de¡echo a reclanar la eparación, y la

tendrá quien ostente Ii calidad de peiud¡cado' con et hecho dañoso, iñdependientemente de

la onánguinidad, aÍin¡dad u otros factores- Por eiempto: Se debe ¡ener P¡ madrc a qu¡én

figu@ cot;o bt en et reg¡st@ de nacim¡ento, sin que med¡e reconoc¡miento matemo o déclaación
jíA¡aa, to¿a vez que-ta aütotidad ,espectiva asienta el rcgistto con el hed-to del paáo (ads'
'ioe y iOs Aa onr"to 1260 de 1g7o)- Así to ha hecho saber el Conseio de Estah' Sección

Tercera, en sentencta del 5 de diciembre de 2005, expedienle 15-242'

GitMdo, E iq,E, R$raffi<t ExtaúxracfiJd &l lffi, Ed¡oial lffiz' n10' úina 1A'
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Es importante acotar que en este aspecto se toca a la ví'c¡ma como persona natural
o jurídica que rec¡bió d¡rectamente el ¡mpacto dañoso no como perjud¡cada, es
dec¡r, se observa quién murió, quién resulto lesionado físicamente, a quién se le
coartó su pos¡bil¡dad de decidir, a quién se le vulneró su intimidad; aún más, bajo
esta les¡s en ocasiones es irrelevante establecer a la víctima, precisamente cuando
se trata del daño de cosas maler¡ales, es decir, poco ¡mporta qu¡én es el dueño de
la cosa deteriorada , pues lo único que interesa es, por ejemplo: establecer la
destrucc¡ón parcial o total de la casa, la inmovilizac¡ón del automóvil, la les¡ón o
muerte de la mascota, etc, empero, en ningún caso se m¡ra quién o quienes son los
perjudicados o se cuant¡f¡can perju¡c¡os con relac¡ón al mismo o a los mismos; por
ejemplo: del muerto nunca se puede predicar que es perjud¡cado y s¡ la víct¡ma lo
es por una lesión física, al analizar el daño como evento fáct¡co, poco importa el
lucro cesante, el daño emergente, los perju¡c¡os morales o el daño a la v¡da de
relación que ella sufre como consecuencia de dicha les¡ón (G¡1, 2010: 312).?

En el mismo sent¡do expuesto en los párrafos anter¡ores, se puede afirmar que el
carácter cierto deldaño, tampoco hace parte delelemento daño como evento fáctico,
habida cuenla que, tal como ocurre con el carácter personal del daño y carácter
directo deldaño, es un aspecto que tiene que vercon los perjuicios, específ¡camenle
con la posib¡lidad de reconocer perju¡cios que se prolongan o no en eltiempo. (Gil,
2O1O: -|'29 - 130).8 Ahora b¡en, la doctr¡na no solo ha confundido el daño como
evento fáct¡co con los caracteres del daño que son propios de la valorac¡ón de
perjuicios, sino gue incluso ha ¡nvolucrado dentro del concepto daño la causa material
del daño, es dec¡r, el nexo causal fÍs¡co o la ligadura conforme a las reglas de la
naturaleza de causa a efecto. Veamos:

Esa relac¡ón en el derecho, trad¡cionalmente llamada causalidad f ísica, no puede
seguir siendo la base del sistema, ni elemento autónomo, ya que es parte estructural
del daño al pos¡b¡litar su existencia en la alteración o conformac¡ón mejor de una
real¡dad, cosa diferente es la posibilidad de atr¡buir ese daño al obrar o no del
sujeto, lo que constituye la imputac¡ón en sentido jurídico; más aún hoy día en que
se habla de la cris¡s del dogma causal en las ciencias de la naturaleza, lo que ha

7 En comunión con esta híñtes¡s se encuent@ la ley. En electo, el aftículo 6. de ta tey 13gS de
2010, el cual modif¡có el i¡tciso i¡nal dal adiculo 97 del Cód¡go de pr@ed¡m¡ento C¡vit, te dio a
la tafta de legit¡nación en la causa el talante de excepción prcvia. Así tas cosas y bajo et
entendido de que las excepc¡ones prcvias prcpuestas en la contestación de ta demanda, at
¡nte or de la judsd¡cc¡ón contencioso adm¡nistrativa, se rcsuelven en ta sentenc¡a, tales
exceq¡ones deben acometerse como ún capitulo pret¡¡ninar de tos considerundos det fallo,
dado que, en caso de que se conl¡gurc alguna de eltas, et Juez no podia emith pronunc¡a¡niento
de fondo de maneq parc¡al o total, según el caso, satvo si se cons¡den que la leg¡tiñac¡ón en
la causa es un ¡equ¡s¡to para d¡ctar sentenc¡a Íavoeble.

8 Asunto ptopio de la leg¡t¡mación en la causa pot act¡va.
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permitido la conceptualización y desarrollo de crilerios como el de la ¡mputación

objetiva y el deber de cuidado en el campo jurÍdico, desde luego (G¡1, 2010: 127).'g

Es importante anotar que la causa material del daño hace parte del nexo causal
junto con el juic¡o de adecuación ex ante a dicha causa material, lal como se

expl¡cará más adelante, por tanto, es desde nuestra ópt¡ca, un error ¡nvolucrarla

dentro del concepto daño como evento fáctico. Cons¡deramos que todas las

confusiones que desde nuestro parecer se han venido explicando a lo largo de esta
pr¡mera parte del ensayo, no son más que el resultado de equiparar un hecho,

como es el daño, con un concepto juríd¡co como lo es el daño antiiurÍdico, y no
pueden ser equiparados por la sencilla razón de que los hechos no pueden ser
calificados como jurídicos o ant¡juríd¡cos, lo que se califica como tal, son los

comportamientos que las personas realizan, los cuales pueden estar acordes o no

al ordenamienlo jurídico superior. En este senlido se ha pronunciado la doctrina en

los siguientes térm¡nos:

La noción de daño es pre-jurídica, se trata de un dato, de un antecedente' a partir

del cual se podrá hacer o no hacer un juicio de responsabilidad, según las

c¡rcunstancias particulares de su origen. En otras palabras, en sentido estr¡cto, el

daño no es ni jurídico ni antijuríd¡co; es, apenas, la mutación de un estado de

cosas, el desmejoramiento o deslrucción de una condición óptima o favorable' sea

que provenga de un hecho natural o de un hecho humano. A partir del concepto de

daño, tomado como tal, de manera a¡slada, es imposible definir si quien lo sufr¡ó

debe o no soportarlo. En palabras de Femando Hinestrosa: "Sólo unavez acreditado

el daño puede segu¡rse escuchando a ese reclamante, qu¡en lo que pretende es el

daño establecido ya, sufrido por él en uno o varios ¡ntereses legítimos, que lo está

afeclando, que recaído sobre su sero su patrimonio con deteminadas consecuenc¡as

pretende que seatrasladado, o meior esas consecuencias sean trasladadas a una

esferajuridica ajena. No tengo por qué soportar estos efectos delaccidente, nocivos

para mí, debe soportarlos usted en todo o en parte, y es donde se plantea la pregunta:

¿por qué?, ¿en razón de qué, usted no soporta su daño, sino que quiere trasladar

ás consecuánc¡as a otro sujeto?, usted me demanda a mÍen razón de que yo debo

cargar con lo que a usted le ocurrió, ¿pot qué? Entonces la respuesta será: o

porlue es deudor mío y me ha ¡ncumplido' o porque usted chocó conmigo, me

iauió ese daño y me locausó en circunstancias que con arreglo a la ley vinculan

9 Sin petdet de v¡sta et eiempto que se exrye, vemos coño la doctina confunde los conceptos

de áaao y perjubios cuando tata de traer a cotac¡ón una nueva tipologla del peiuício inmate'

iát,' iu"á é"¡áu que se debe ¡ndernn¡zar la tes¡ón en sí m¡sma y no sus consecuenc¡as' asi:

"Asi las cosas, considerc que ta jurisüudenc¡a nac¡onal ha restríng¡do la Posibil¡dad de

¡ndemn¡zat daños eh si ñ¡smos, para concentrarse en las man¡lestaciones externas'

rctacionales o soc¡ales que desencadena el daño, c¡rcunstanc¡a que l¡mita añpl¡amente la

rcpaac¡ón ¡ntegtat de iodos tos derechos' b¡enes, ¡ntercses const¡tucional o legalmente

iíoi"gi¿o", y d;..n"ra adic¡onal, Qd¡ca un problema de tipo t'óg¡'tu y ptáct¡co,.en tanto puede
'con 

ávar a' que cietlos petiu¡c¡os que pertenecen a ta órbita ¡nte¡na del suieto queden por

tue@ de la tutela ¡udic¡af.
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su responsabil¡dad, lo hacen a usted deudor de la prestación indemnizatoria" (Varios
escritores, 1983: 680 - 681)10 la secuencia lógica: daño, ¡mputac¡ón física (relación
de causalidad) e imputación moral (culpabil¡dad, si Ia ley, o los jueces, por razones
políticas, cons¡deran necesario hacer un juicio de valor sobre la actuación que dio
origen al perju¡cio). Pero cualquiera que sea el caso, lo c¡erto es que el cal¡ficat¡vo
de jurÍdico o antijuríd¡co sólo puede estar refer¡do al comportam¡ento causante del
daño, y no al daño en sí m¡smo considerado (Navia, 2000'.227\-11

Otra razón que puede haberdado lugara que se generen todas las confusiones que
se han examinado en este acápite, es la tesis doctr¡nal, según la cual: los únicos
elementos que se deben configurar para que se pueda declarar responsable al
Estado son el daño antijurídico y la imputación de este a una entidad pública, a la
luz de lo contemplado en elartículo 90 de la Constitución Política (Gil, 20'10: t18).r,
Tal argumento ha generado que el daño antijurídico se considere como un concepto
genérico dentro del cual caben la legitimación en la causa por activa (carácter
personal del daño), la t¡pología del perjuic¡o, la posibilidad de reconocer perju¡cios
futuros (carácter c¡erto del daño), la causa material del daño, el daño como causa
eficiente de los perjuicios (carácter d¡recto deldaño), entre otros aspectos; s¡tuación
que redunda en una mezcla de tópicos que va en detrimento de la s¡ndéresis y
claridad de la parte motiva de las sentencias de responsab¡lidad yque puedefiniquitar
en una denegac¡ón de justicia por confus¡ón de conceptos.

Se advierte que en nuestro concepto el daño antijurídico nc es un hecño, s¡no un concepto
jurÍdico, que no puede serconsiderado corno un elernento prop¡o de la responsabilidad del
Estado, dado que, llanarnente, es el resultado de la apl¡cac¡ón de 106 elemenlos de la
responsatilijad del Estado dento de determ¡nado égirnen de responsaHilad, tal corno se

10 La d@tñna señala que este aspecto del daño pe¡rnite constatar que et peiuício sea pasado,
prcsente o tututo, y hab¡á ced¡dumbre del m¡smo cuando aparczca con evidencia que prcdujo
o prduc¡tá una d¡sminuc¡ón o lesión matedal o inmatedal en et patimon¡o de quien lo sufie,
es decir, no pdná ser resarcido lo eventual, h¡potét¡co o posibte. por e¡empb: d)alquiez que
sea la edad de la vícthna, y aunque no esté labo¡ando at momento del acc¡dente. frente a ta
fÉrdida de la capac¡dad labo@l o ¡nenna de la m¡sma poÍ Ézones de ¡ustic¡a debe rcc oceÉe
el pedu¡cio con prcyec;ción a pañi del momento de la ptena capac¡dad laboal, que en caso del
menor de edad será a padir de los lB años hasta la v¡da probable, tomando cono parámetros
las máx¡mas de la expedenc¡a.

11 Aclarac¡ón de voÍo a la sentenc¡a profedda et lg de diciembre de 2OOB, expediente 1S_7g7,
proleida poÍ la seccbn terceta del Consejo de Estado.

12 2.1 La Sala parte, en este caso implíc¡tamente, del Íeconoc¡ñíento cte que son varíos los
elementos estructu@les de la rcsponsabilidad extraconttactual det Estado, los ctates seian,
a saber: ¡) daño ant¡¡utíd¡co, i¡) hecho dañoso, iii) nexo causal y, en algunos casos, iv) imputac¡ón.
2.2 La anteñot estructura conceptual, en m¡ criteio, desconoce los postulados sobre los
cuales se fundamenta la responsab¡t¡dad det Estado a pañ¡r de ta Caña potít¡ca de lggl. en
tanto el adículo 90 del estatuto supeñor estableció sóto dos etementos de ta esponsab¡tidad,
los cuales son: ¡) El daño antijuridico y, ¡ü la imputac¡ón det m¡sño a urra autoidad eñ sent¡do
lato o genédco'. Aclaac¡ón de voto del Consejea Endqúe G¡l Boterc, det lg de d¡c¡embrc de
2008, expedíente 1 5.737.

Revisto de lnvesligociones 58



lván Mauric¡o Femández Arbeláez

advirtió al ¡n¡cio de este ensayo. Otro tanto se puede expresar de la imputación del daño

antüurídico a una entidad pública, pues dicha imputac¡ón se traduce en el deber

reparatorio, que sólo surge cuando los elementos de la responsabilidad del Estado se

configuran. Como corolario, esta imputación no se puede equiparar al elemento

imputación constitutivo de la responsabilidad, dado que esta úttima es la posibilidad de

referir un comportamiento a la conducta humana. frmo se prec¡sará más adelante, en

ningún caso el constituyente se refirió a lo§ conceptos de daño antijuríd¡co y de imputac¡ón

del mismo a una entidad pública, como elementos estructurales de la responsab¡lidad

del Eslado, simplemente se const¡tuyen en eldeber reparalorio en cabeza del Estado.

Como conclusión a este primer punto se esgr¡me el siguiente argumento: eldaño

es un evento, es un hecho, es un acontecimiento, sise quiere trág¡co, no obstante,

en ningún momento puede ser catalogado como jurídico o anlijurÍdico, dado que es

s¡mplemente un insumo o un dato que se acred¡ta, nada más' Lo que se calif¡ca

como ¡urídico o antijurídico es el comportam¡ento, el cual sí puede ser analizado

frente a la normat¡vidad que regula la conducta. Por otro lado, el daño es un hecho

a probarse, no un concepto jurídico predicable del daño anl¡juríd¡co o del daño

indemnizable, porende, cuando se anal¡za el primero, es un error acometer asuntos

como la leg¡t¡mac¡ón en la causa por act¡va, la tipologÍa del perjuic¡o, el interés lícito

de los periudicados, la causa material del daño, el carácter directo del daño, entre

otros aspectos, pues se genera una confusión que conv¡erte al daño antijuríd¡co en

un elemento omnipotente frente al cual cabe cualquiercosa. Se reitera, que elJuez

tiene la obligación de verificar si se probó el daño como evento, como pr¡mer paso

cuando acomete un caso de responsab¡l¡dad y, luego si podrá continuar analizando

los otros elementos a la luz del régimen de responsab¡l¡dad escogido'

El comportamiento dañ¡no
El compodam¡ento admin¡strativo dañino const¡tuye la act¡v¡dad o la omisión dañina

que realiza la admin¡strac¡ón pública, por tanto, sin la presencia de lal actividad u

om¡sión sería impensable pensar en responsab¡lidad, toda vez que se requiere del

comportamienlo dañino para poder imputarlo a una ent¡dad pública y considerarlo

como causa eficiente del daño' Sobre la neces¡dad de la presencia debidamente

acreditada en el expediente de este segundo elemento de la responsabilidad, el

prof esor Javier Tamayo Jaramillo expresa:

En la responsabilidad civil es ésenc¡al que haya un comportamiento med¡ato o

inmediatodelresponsable'Etloesválidotantoenlaresponsab¡l¡dadcontractual
como en la extracontraclual. Bien v¡stas la cosas' s¡n que haya una conducta

activa u omis¡va de por medio, la responsabilidad civ¡l es impensable lncluso'

loda responsab¡lidad normativa, bien sea iurídica, moral o religiosa' supone
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siempre un comportamiento activo u omis¡vo del obl¡gado. (Var¡os escritores,
1999: 171-172)13

Ahora bien, es menester precisar en este punto que al anal¡zarse este elemento de
la responsabil¡dad del Estado, éste no se califica como.iurídico o antijurídico, pues
este es un asunto que atañe a la ¡mputación, específ¡camente altítulo de imputac¡ón
o, como dirÍan los estudiosos de la ¡mputación objetiva, a verificar s¡ se creó o no un
riesgo desaprobado. En otras palabras, aquí no se responde al cuestionam¡ento:
¿porqué se debe atr¡buirel comportamiento dañ¡no a la entidad pública?, situación
que opera cuando se anal¡za el lítulo de imputac¡ón, pues allí se argumenta s¡ d¡cha
atribuc¡ón se hace bajo la óptica de una falla del servicio o de una falla presunla del
servicio o de un daño especial o por la creación de un riesgo excepc¡onal, etc... Por
tanto, y en esto se parece este acápite a lo dicho cuando abordamos el daño, el
comportamiento dañino es otro asunto, que el Juez verifica si se presentó o no con
base en los medios probatorios contemplados en la ley; pero en esta instanc¡a no
lo califica como una falla en el serv¡cio o como una conducta lícita. Asi las cosas, el
Juez sólo ver¡fica si el comportamiento aconteció, sin que en este momento arguya
si es reprochable o no.

La imputación
La doctrina ha del¡n¡do la imputación de la siguiente manera: "atribución jurÍdica de
un daño causado por uno o varios hechos dañinos, atr¡buido o apl¡cable a una o
varias personas que, portanto, deberán en princ¡pio repararlo". (Henao, 2000: 160)11
S¡n perderde v¡sta lo anterior, se t¡ene entonces que, según la anter¡or definic¡ón se
trata de una atribución jurídica y no meramente física a una entidad pública, del
comportamiento dañino que finalmente ocasionó el daño. Como corolario cobra
¡mportanc¡a el concepto de atribución jurídica, tal como lo explica el profesor Juan
Carlos Henao en Ios siguientes térm¡nos:

13 El Dr. Jorge Femando Pedomo Toties expl¡ca este deber en los s¡gu¡eñtes ¡ém¡nos:,A la
pe6ona lacultada paa admin¡strct una esleru de oean¡zac¡ón o paa d¡sponer de un objeto
se le imponen mandatos de control sobre el Wtigro, con et t¡n de poteger la v¡da, la satud, la
propiedad, etc., de otas personas; se ttata de Ia evitación de acontec¡m¡entos o sucesos
conctetos que pueden generat daños'. posición de gatante en vitud de contianza tegítima
espec¡al.

14 Los deberes pos¡tivos trusc¡ende el ma¡co ¡ndividuat desde una percpect¡va de l¡bedad
nomat¡va ¡nst¡tuc¡onal, es decir, derechos y deberes pos¡t¡vos pero pensando en los dercchos
y debercs pos¡t¡vos del otro, dentro de una dínámica de pacto comun¡taia concrcta: el Estado,
la Fañilia y relaciones socíares anárogas, obv¡amente sin orv¡da¡ h)s debe¡es ¡nd¡viduates de
?!19ty legat¡vo (aseguañiento en et tálico, injercnc¡a y asunc¡ón). Et prcfesor JOBGE
FERNANDO PERDOMO TORRES c¡ta at ttatad¡sá pAWLtK, qu¡en desctibe esta v¡sión de ta
esttuctuÍa básica de la sociedad en los s¡guientes términos: .sóto aquél que en su
compoñañiento demuestra que acepta vinculaBe a las rcglas de conducta lundamentales eñ
su soc¡edad, (puede) espear de esa sociedad la tibedad de acción necesaia. Et que d¡siente
rad¡calmente no puede sotprender€e cuando sea tatado, ya sea como eneñigo, o como un
entemo mental, un üecío que sólo deberian estat d¡spuestos a pagat muy pocas personas".
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Se trata de una atribuc¡ón juríd¡ca y no necesariamente material. Es decir, se
puede imputar un daño a una persona tanto por el hecho de causar directamente
el daño como por permit¡r que se causara. El punto es de importancia en el lema
que nos ocupa porque, como se verá, la responsabil¡dad del Estado puede
provenir tamb¡én de hechos omisivos que se le imputen. (Henao, 2000: 160)15

Sin embargo, a pesar de lo expuesto en los apartes doctrinales transcr¡tos, dicha
def¡n¡c¡ón resulta confusa dado que mezcla el nexo causalcon la imputación, veamos:

Cuando se señala en la definición anterior que la imputación es una atribución
jurÍdica de un daño causado por uno o varios hechos dañinos, en realidad se
refiere al nexo causal y no a Ia lmputación propiamente d¡cha. En efecto, la
l¡gadura que existe entre el daño y el comportam¡ento o comportamientos
dañinos (hechos dañinos según la def¡nición que se comenta), es lo que se
conoce como nexo causal y no como imputac¡ón, tal como se expl¡cará en el
próximo acápite de esle ensayo.

Lo que se le atribuye a las ent¡dades a quienes se les acusa de haber
ocasionado el daño es los comportamientos dañinos y no el daño como tal.
En es decir, es del comportamiento dañ¡no que se infiere, si el mismo es del
ámbito competencial del presunto responsable y, si tal comportamiento se
realizó o no de una manera diligenle o adecuada o constituyó una actividad u
om¡s¡ón que alteró el equilibrio de las cargas públicas o generó un riesgo que
no debía asum¡r la víct¡ma.

La imputación es un concepto que se refiere a la posición de garante y al título
de imputación, portanto, la def¡n¡ción que se critica permanece huérfanafrente
a estos dos conceptos. Es decir, cuando se busca construir la ¡mputación en
un proceso de responsabilidad extracontractual del Estado se debe dar
respuesta a estas dos preguntas: ¿a quién se debe atribuir el comportamiento
dañino? y ¿por qué se le debe atribuir el comportamiento dañino?

Ahora b¡en, la doctrina nacional ha explicado con clandad el ámbito complejo de la

imputación al señalar que la misma responde a la posición de garante (quién debe

responde0 y altítulo de imputación (porqué debe responder), veamos:

Debe éxist¡r indiscutiblemente un título de imputación que perm¡ta dar respuesta
al "quién debe responder". La imputación sign¡f¡ca una reelaboración
gnoseológica jurídica sobre la causalidad, pero no es la causal¡dad misma, va
más allá entend¡da como "impulatio factis" que no sólo obedece al criterio de la
v¡nculac¡ón -no necesar¡amente fís¡ca, pudiendo obedecer a criterios normativos
o jurídicos-, sino que igualmente apareja la aplicación de just¡cia material
deducible para el caso. b¡en a través de los factores subjetivos u objetivos, lo que

15 Acbrac*tt & vob &t C@ebo E itw Gil &tua &l 18 & dície¡rú.4- & m, e@¡tu 15.737.
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cubre la totalidad de los regímenes y cr¡ter¡os de responsabilidad, y que
correspondería a la imputatio juris, quedando así conformada a satisfacción la
imputación plena. (Gil, 2010: 343)16

De lo referenciado se infiere una concepción compleja del elemento ¡mputac¡ón, sin
embargo, nos muestra un conato de confusión, dado que circunscribe la imputatio
factis por éldenominada, a la causal¡dad física, por reglageneral, loc ales inconecto,
pues la posición de garante siempre es normativa, es dec¡r, con ella se busca
descubr¡r un deber que vincule al presunto responsable con el comportamiento
dañino. En otras palabras, cuando se busca evidenc¡ar quién debe responder se
trata de sacar a la luz la persona natural o jurídica que tenía el deber de admin¡strar
su comportamiento de tal manera que no produjera un daño (Perdomo, 2008: 190-
191)r7, deber o norma soc¡al que puede surgir de la organ¡zación de la sociedad
(deberes negativos: aseguramiento en el tráfico, injerenc¡a o asunción) o de
inst¡tuciones particulares que componen esa m¡sma sociedad (deberes positivos:
familia, estrechas comunidades de v¡da, pr¡nc¡pio de conflanza legítima especial,
Estado, etcétera). (Perdomo, 2008: 209)18 Por su parte, el profesor Juan Carlos
Henao considera que la imputación sólo se debe circunscr¡bir a dar respuesta al
cuestionamiento de quien debe responder, dejando de lado el título de imputación o
fundamento que precisamente busca señalar por qué se debe responderen elcaso
concreto. Esta concepción la expone el connotado profesor al criticar la doctr¡na
española, en los s¡guientes térm¡nos:

Así las cosas, podemos observar que para el profesor García de Enterría la
noc¡ón de Lesión o perjuicio Antijurídico es de naturaleza objetiva, puesto que no
supone el estudio de una ant¡uridicidad subjetiva, sino simp¡emente observar si
el patrimon¡o lesionado tenía o no el deber jurídico de soportar el daño. Para
saber si se debe o no soportar dicho daño, el intérprete debe buscar causas que
just¡fiquen su producción -ley o causales exonerativas-. En caso de no encontrarlas,
el daño segu¡rá siendo antijurídico. S¡n embargo, y es quizás el problema de la
construcción teórica del tratadista español, el daño antlurídico en sí mismo no

16 No quierc deci lo expuesto que la nueva dogmát¡ca de la rcsponsabilidad vaya en conta de los
líneam¡entos de Kanl o Kelsen, lo que sígnil¡ca es que los citer¡os naturalístícos o del set
expuestos por tales f¡lósofos del derecho parc expl¡car el nexo causal, se reducen a la causa
ñate al del daño, dejando el componente del ¡uicio de adecuac¡ón al mundo jurídico o del
debet set y ptopio del nexo causal en Ia conceryión que se pÍopone en este escito-

17 Es un juic¡o ex ante potque el Juzgadü especula sobre cuál fue el compoñam¡ento dañ¡no que
desató Ia causa mateial del daño. En otrus palabras, el juez se coloca antes de la producción
del daño y trata de descubtu bajo Ia lupa de las teorías de la causalidad, que provocó que la
causa mater¡al del daño ocas¡onara el efecto dañino prcducto¡ de los peiu¡cios que se
persiguen indemn¡zaL

18 Expone Ia doctrina que "En efecto, en algunas opoftunidades, en premisa teóica que nosotros
compadimos, af¡rma qoe la prueba del nexo causal no es absolula y que dadas cieñas
circunstancias, el ¡uez puede da o por probado, a pañi de ciedos ¡ndicios que dan un alto
ñaryen de probabil¡dad'.
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es fundamento de la reparación, puesto que por sí solo no explica el deber
reparator¡o. Se debe recurr¡r obligator¡amente, como lo hemos visto, a la
imputación que se presenta a través de cualquiera de las cuatro causas que ya
hemos reseñado, conlundiéndose el fenómeno del fundamenlo con el de ¡a
imputac¡ón. A diferencia del derecho francés, el autor estud¡a la falla del serv¡cio,
la teoría del riesgo, el daño especial, etc., bajo el capítulo de imputac¡ón y no de
fundamento, No se debe olvidar que mientras el fundamento responde a la
pregunta de "por qué se debe responder", la imputac¡ón responde a Ia pregunta
de "quién debe responder". Es así como ¡a definición del profesor perm¡te tan
solo af¡rmar que un patrimon¡o sufrió un daño no just¡licado por e¡ ordenamiento
juríd¡co, en la medida en que, como ya lo afirmaba la Ley Aquilia, "el daño sea
causado sin que la ley autorice a cometerlo". (Henao, 1996: 775)'s

Aunque el planteam¡ento anotado, desde nuestro punto de vista simplif¡ca, de manera
desafortunada, el elemento imputación, podría pensarse que es un simple problema
de dogmática jurídica: ¿Oué más da s¡elfundamento reparatorio se estudia cuando
se aborda el elemento imputación o en un momento posterior?; empero, la situación
no es tan sencilla, dado que el profesor Henao en su concepto de imputación no
deja claro siel mismo abordatópicos como la posición de garante, la mera causalidad
física o material o el juicio de adecuac¡ón que une la causa material del daño con el
comportamiento dañino, o si la posición de garante no tiene nada que ver en este
asunto y debe estudiarse en el fundamento, confundiéndose entonces el nexo causal
con el elemento imputación.

Por otro lado, cuando buscamos absolver el cuestionamiento del por qué se debe
responder, aplicamos la dogmática del régimen de responsabilidad escogido para
resolver el asunto, al caso concreto. En ofas palabras, al iniciar los considerandos
de la providencia el Juez anuncia cual es el régimen de responsabilidad que va a
util¡zar para resolver el caso específico, empero, en dicho momento no lo desciende
al sub judice, es decir, no realiza el proceso de subsunción entre el dogma jurídico
y el evento acaecido, el cual se materializa en la imputac¡ón. En efecto, es aquí
donde se explicará por qué elcomportamiento dañino constituye unafalla delservicio
o por qué el comportamiento dañino excedió las cargas públ¡cas que la víct¡ma
debía soportar, produciendo un daño anormal o especial o por qué generó un riesgo
jurídicamente desaprobado que alteró las cargas públicas. Así mismo, es aquí donde
el Juzgador estud¡a los argumentos defens¡vos propios de la diligenc¡a y cuidado
que sostenga la parte demandada en su contestación de la demanda, esto es: que
se actuó con pericia, diligencia o prudencia, o en ejercic¡o de un deber legal, o por

19 Explica la doctr¡na que " de acuerdo con d¡cha teo a, todos los Íenóñenos que part¡c¡parcn en
la cadena causal que desernbocó en la producc¡ón del daño, y sin los cuales éste no se habia
producido, deben considerarse como causas equ¡valentes del m¡smo, y si una o ñás faltas del
demandado se encuentran ¡nclu¡das en esa cadena causal, entonces habra que considerar
que dichas faltas son causas del petju¡c¡o".
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legítima defensa, o por estado de necesidad, etc-

Como corolar¡o de lo expuesto en este acápite podemos afirmar s¡n ningún tipo de

dubitación que la imputación es un concepto complejo que aborda dos aspectos: a
quien se le debe atribu¡r el comportamiento dañ¡no y por qué se le debe atribu¡r el

comportamiento dañino a determinada entidad pública; en el primer aspecto opera
la teorÍa de la posición de garante y en el segundo tóp¡co se realiza el proceso de
subsunción del régimen de responsabilidad escogido con el caso concreto. Se
colige de esta conclusión que la ¡mputación es normativa y no fáctica, pues aborda
el concepto de deber jurídico y de título de imputac¡ón, asuntos propios de la
dogmática jurídica y no del mundo de la naturaleza, por eso es un error afirmar que

en este acápite ex¡ste una ¡mputatio facti o un nexo proven¡ente del curso naiural de
las cosas, pues d¡cho nexo hace parte del nexo causal, como pasa a expl¡carse.

El nexo causal
Algunos doctr¡nantes consideran que el nexo causal sólo corresponde al ligamen
físico entre eldaño y su causa material, En otras palabras, se considera poralgunos
juristas que el nexo causal es un concepto exclusivamente fenomenológ¡co, propio

de las leyes de la naturaleza, aunado a lo argumentado, se sostienen que el nexo
causal, entendido de esta manera, hace parte del concepto de daño, asunto que se
considera erróneo y que ya se abordó líneas atrás; en este sentido el profesor
Enr¡que Gil opina:

Previo a cualquier análisis, es menester reseñar elementos estructura¡es de
conocimiento jurídico que son inherentes a la problemática planteada, como
qu¡era que de la posición que se asuma respecto a los mismos deriva la
comprensión frente al tema objeto de estudio; es así, como bien vale la pena
reseñar que son dos categorías diferentes la causalidad y la imputac¡ón, toda vez
que el obieto de las ciencias naturales, es la naturaleza, mientras que el objeto
de la ciencia del derecho, es el derecho; verdad que parece de Perogrullo, pero
de la cual se der¡van consecuencias importantes que por obv¡as se dejan
equivocadamente de lado, de allí que estamos en presencia de un dualismo
entre la naturaleza como orden causal y la sociedad como orden normativo
(Kelsen.]952)'?o y en ese entendimiento, los princip¡os específicos que los rigen
son el de causalidad y el de la imputación que se expresan bajo leyes propias, y
aunque b¡en, se traducen bajo la forma de juic¡os hipotéticos que establecen una
relación entre una condición y una consecuenc¡a, en palabras de Kelsen, en uno
y otro caso, se rigen por los pr¡nc¡pios de la neces¡dad (del se0 y el de Ia libertad
(del deber ser) (Kant, 1996: 62)" Podría decirse, igualmente, que dentro de las

20 La doctr¡na nos ¡lustra sobre esta teoría en el sent¡do de def¡nila como aquella que
considera que "no todas las causas que interu¡enen en la producc¡ón de un efecto
son equivalentes. En consecuencia, solo las que se cons¡deran adecuadas t¡enen
inc¡denc¡a causal desde el punto de vista juríd¡co". Por tanto, los encadenam¡entos
excepcionales se desca¡7an y se d¡terenc¡an las cond¡ciones fo¡Tuitas de las
adecuadas.

21 Hecho o culpa de la víct¡ma, hecho o culpa de un tercero o fuerza mayor.
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cienc¡as de la naluraleza la causalidad correspondería, tanto en su acepción
primiliva, como en la más refinada a que hubo lugar en el pensam¡ento ar¡stotélico,
a una forma de conocimiento en cuanto busca una explicac¡ón de los fenómenos,
y, por el contrario, las ciencias soc¡ales a través de la ¡mputación refiere la

v¡nculación de conductas frente a actos o hechos bajo la conex¡ón del deber, y no

bajo el imperativo del tener, prop¡o de la causal¡dad. (Gil, 2010: 119)"

Aunque es inobjetable que la imputación y el nexo causal no son conceptos
equivalentes, tal como se ha venido esbozando a lo largo de este ensayo, en el

aparte doctrinaltrascrito se reduce el nexo causal a la causa mater¡al del daño, lo

cual const¡tuye una restr¡cción ¡naceptable de d¡cho concepto. El nexo causal no

sólo ¡mplica una l¡gadura fís¡ca entre el daño y la causa material del daño,

ateniéndonos a los conceptos de Kelsen o Kant, s¡no que además implica un juicio

de adecuac¡ón entre dicha causa material y el comportamiento dañino . En otras

palabras, el nexo causal se construye a partir de dos premisas: un pr¡mer nexo

entre la causa material del daño y el daño propiamente dicho, y un segundo nexo

entre la causa malerial del daño y el comportam¡ento dañino; el primero de ellos es

físico y propio de las leyes de la naturaleza, en tanto, el segundo es juríd¡co y

obedece a un juicio ex ante , donde se aplican las teorías de la causalidad, así: de

la causalidad probable en cuestiones técnicas (Tamayo' 2007: 325)'?3 o de Ia

equivalenc¡a de condiciones en algunos eventos de daño ambiental (Tamayo' 2007:

376),4 - (Henao, 2OOO: 161-162)'z5. o de la causal¡dad adecuada por regla general

(Tamayo,2OO7:378\.26

Es ev¡dente, entonces, que el iuicio de adecuac¡ón no obedece a una simple

constatación física del fenÓmeno y, por ende, en dicho estado, el anális¡s se

encuentra inmerso en conceptos o tópicos como: la probab¡l¡dad, la adecuac¡ón de

la causa, el manejo de indicios, la causa sine qua non, elc., asuntos propios del

deber ser o mundo jurÍdico y no del ser o mundo natural; máxime s¡ se tiene en

22 Estas causas no pueden set confundidas con las causales de ¡ust¡fícac¡ón de la conducta

como:tategítimadefensaoelestadodenecesidad,puesestasúlt¡masbuscenevidenciarla
ausencia d; la falta del seN¡cio y se anal¡zan en el acáp¡te ¡eÍerente al título de ¡¡nputación' al

paso que las causa exttañas se rcl¡eren a elementos extaños al compodamiento dañ¡no que

se te inputa al presunto autor del daño.

23 Es dect el daño antiiutídico.
24 Este afoisños tat¡no hace rcfercncia a la premisa altamente conocida en el mundo jurídico
- 

ÁÁo '¿rá^e o" hechos y te daré el derecho'' es dec¡r, al Juez se le cuenta como ocufiió el

evento trág¡co, y éste, cónforme a ta dogmática det derecho, escogeÍá ba¡o qué ¡égiñen

resotve¡á ;t asuntg, esto es: falta det sey¡c¡o' eniqueciñiento sin causa' abuso del derccho'

fatla üesúnta det servicio' daño espec¡al, teoría del iesgo' etc '

25 Con;e¡o de Estado, Secc¡ón Tercera, 14 de d¡c¡embre de 1993, Consejero ponente: Dr' Calos

Betan;ur Ja¡an1ilto, actot: Gerardo de JesÚs Osomo Rave, expedienle No 8019'

aA ioise¡o de Estado, Secc¡ón Tercera, 28 de mayo de 1992, Conseiero Ponente: Dt Dan¡el
- 

éiá¡e) ge¡nár¿ez, exped¡ente No 6771' actor: Món¡ca Lucía zañbrano y otros' T' cLxl de los

cop¡adores de ta Sección Tercera, p.66.

65 lnciso



Real alcance del daño antijuridico

cuenta que el nexo causal también se construye con base en omis¡ones y, por
tanto, la ligadura entre el comportamiento om¡sivo dañino y la causa mater¡al del
daño, es necesariamente jurídica y no fís¡ca; por ejemplo: en un caso de agresión
física con arma de fuego que se produjo por falta de v¡g¡lanc¡a y protección del
Estado, será causa material del daño el ingreso de la bala en la integridad física de
la víctima, empero, será causa juríd¡ca de d¡cho daño, Ia omisión en que incurrió el
Estado al no brindarle una protección adecuada al ciudadano.

Esta confusión ha llevado a contemplar las causas elitrañas como fenómenos que
rompen la imputac¡ón, cuando en realidad lo que destruyen es la ligadura entre la
causa matenaldeldaño y elcomportamiento dañino, puestales causales se estudian
baio la teoría de la causalidad adecuada y se denotan como causas eventuales en
la producc¡ón deldaño. ElprofesorJav¡erTamayo Jaramillo expl¡casobre elparticular
lo s¡guiente:

A no dudarlo, la aceptac¡ón de la causa extraña como causal l¡berator¡a de la
presunción de responsabilidad es, en el fondo, la consagrac¡ón de la teoría de la
causal¡dad adecuada, pues si se aplicara con todo r¡gor la teoría de la equ¡valenc¡a
de las condic¡ones, necesariamente habría que condenar al agente que causó el
daño, ya que este es una de las causas generadores de aquel, s¡n ¡mportar que,
a su vez, él hub¡era sido el efecto de una causa anterior; por el contrario, apl¡cando
la teoría de la causalidad adecuada, el juez considera que la causa extema ha
s¡do e¡ hecho que normalmente ha producido el daño y, en consecuencia, el
vínculo de causal¡dad debe romperse de tal modo que el demandado no se
considere jurídicamente como causante del daño Cfamayo, 2OO7: 14-15).21

Como conclusión se af¡rma que la imputación nada t¡ene que ver con el nexo causal,
pues en la primera se estud¡a la pos¡ción de garante y el lítulo de ¡mputac¡ón y en
el segundo la causa mater¡al del daño y el ju¡cio de adecuac¡ón. por otro lado, la
causa malerial del daño bajo la óptica de fas ciencias naturales no es e¡ único
componente del nexo causal, es menesler identificar un nexo entre d¡cha causa
material y el comportam¡ento dañ¡no que se le atribuye a la ent¡dad demandada,
nexo que se d¡lucida a través de la aplicación de las teorías de la causalidad,
apl¡cación que es netamente jurídica y no simplemente fÍsica.

Per¡uic¡os y carácter d¡recto del daño
El carácter direclo del daño es aquella l¡gadura o nexo que une el detrimento
patrimonial acaecido en la íntegridad de la víctima, con los perju¡cios que se der¡van
del m¡smo y que padecen los perludicados-demandantes. El profesorJuan Carlos
Henao nos llustra al respecto de la siguiente manera:

Se puede, empero, señalar que el carácter directo del daño se estudia aquÍ
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desde otra óptica: el perjuicio invocado por la víctima, como se ha señalado, tiene
que provenir del daño causado. Esta afirmac¡ón se justificaría en la medida en
que se acoja la distinción entre daño y perjuic¡o propuesta por el profesor Bénoit,
que ya hubo oportun¡dad de seña¡ar. Es así como, en esta parte del djscurso, el
carácter d¡recto del daño supone el nexo de causalidad que ha de existir entre el
daño definido como alterac¡ón mater¡al exter¡or y el perjuicio entendido como las
consecuencias de d¡cha alterac¡ón sobre un patrimon¡o. No se trata entonces de
entender que el perjuicio debe guardar una relación de causalidad entre el
comportamiento del aparente responsable, que es un problema de imputac¡ón,
sino de establecer que el perjuicio, entendido como la secuela del daño, sólo se
repara si proviene de este. Valga un ejemplo; si un peatón pierde una pierna al
ser atropellado por un vehículo, el daño es la pérdida de la pierna, y el perju¡cio -
objeto de indemnización- todas las consecuencias que se generan por la pérdida
de la misma. En este sentido, pues, a propósito del daño no se debe estud¡ar si
determinado hecho dañino atribu¡ble a una persona causó la pérdida de la p¡erna,
puesto que ello es un problema de imputación, s¡no tan sólo analizar si los
perjuicios que se invocan (daño moral, perjuicio fisiológico, pérdida de capacidad
laboral, pérdida de la oportunidad de compet¡r en la prueba, etc.) provienen del
daño causado (Henao, 2OO7: 87)'z4.

En este punto el Juez se centra en el estudio de los perju¡cios invocados por la
parte demandante, con el objeto de visualizar su causación y su cuantía; por
tanto, es un error realizar esle anális¡s en el acápite del daño, pues, como se
referenc¡ó, el daño es un acontecim¡ento fáctico, nada más, sus secuelas se
abordan en esta oportunidad y no en aquella. Esta d¡ferencia es importante tenerla
en cuenta, porque el estudio de daño como acaecimiento fáctico es el primer
elemento que aborda el Juez al momento de fallar un asunto, cuando ya ha def¡nido

el rég¡men de responsabilidad para dilucidar el caso, al paso que los perju¡c¡os y
el carácter directo del daño, es el último elemento que analiza el Juez, por tanto,
sólo se aborda cuando el sub judice ha superado los elementos del daño, el

comportam¡ento dañino, la imputac¡ón y el nexo causal.

Así mismo, cabe anotar que el carácter personal del daño es un asunto prop¡o de
la legitimac¡ón en la causa por act¡va que debe estudiar el Juez antes de abordar
el régimen de responsabilidad pedinente, a lo que se suma que el tema del ¡nterés

legít¡mo, pertenec¡ente a d¡cho carácter del daño, es del resorte de este acápite.
Además, el carácter cierto del daño es un asunto que se estudia en este punto

con el objeto de visualizar el alcance de los perjuicios a reconocer, tanto dentro
del período consolidado, como del no consolidado. Por Último, cabe reiterar que

el asunto del interés legít¡mo del perjud¡cado para poder recibir una ¡ndemnizac¡ón,

también es un tópico que se debe dilucidar en esta ¡nstancia, por tanto, es un

análisis que el Juez deberá contemplar al momento de acometer el estudio de
cada uno de los perjuicios solicitados.
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Como conclusión de lo expuesto, el daño como elemento de la responsabilidad

extracontractual del Estado no tiene nada que ver con el elemento del carácter

directo del daño o con la tipología del perjuicio y su carácter personal y c¡erto, pues

el primero se limita a constatar si el evento dañ¡no se presentó, al paso que los

segundos aspectos, partiendo del hecho de que el daño está acreditado, procuran

comprobar si los perju¡c¡os que se solicitan en Ia demanda, si provienen de d¡cho

evento, son ciertos y son resultado de un interés legítimo y, por ende, deben ser
indemnizados; si el Juez encuentra que algunos periuicios no están acreditados,

no provienen de un interés legítimo o no tienen relac¡ón con el daño acaecido, frente

a los mismos se deberán negar las pretensiones.

Concepto de daño antiiurídico
Tal como se expuso al pr¡nc¡pio de esta disertación, el daño antijurÍdico no es un

elemenlo de la responsabilidad, sino el resultado de la aplicación de dichos
elementos; en otras palabras, este concepto no puede confundirse con tópicos
como: el daño como evento fáct¡co, el carácter cierto del daño, el carácter directo
del daño, el carácter personal del daño o la causa material del daño, pues eslos
son aspectos que se abordan al ¡nter¡or de los elementos de la responsabilidad en
momentos diferentes de su aplicac¡ón, como ya se v¡o líneas atrás. Esta afirmación
se colige de las mismas exposic¡ones de laAsamblea Nac¡onal Constituyente sobre
la materia, donde nunca se aseguró que el daño antijuríd¡co fuera un elemento de la
responsabilidad extracontractual del Estado, veamos:

Por oira parte, conviene señalar que el régimen que se pfopone en mater¡a de
responsabilidad patrimonial del Eslado no se limita a su mera consagración
expresa a nivel Constitucional, sino que, además, incorpora los más
modernos criterios sobre la materia consistentes en radicar el fundamento
de esa responsabilidad en el daño ant¡jurídico y su imputación al órgano
estatal; de esta manera se resuelve el problema que hoy ya plantea la ev¡dente
insufic¡encia de la Ilamada "falla del servic¡o público", dentro del cual no caben
todas las actuales formas y casos de responsabilidad patrimon¡al, tales como
el de la "responsabilidad por daño especial". En otras palabras, se desplaza
el soporte de la responsab¡lidad adm¡nistrativa, del concepto subjet¡vo de Ia
ant¡juridicidad de la acción del Estado al concepto objetivo de la antijur¡d¡cidad
del daño producido por ella. Esta ant¡juridicidad habrá de pred¡carse cuando
se cause un detr¡mento patrimon¡al que carezca de título jurídico válido y que
exceda el conjunto de las cargas que normalmente debe soportar el indiv¡duo
en su vida social. (Henao, 1996: 767)"

Si observamos con detenimiento lo expuesto por el constituyente en el aparte antes
citado, es evidente que el mismo no concibió el daño antüurídico como un elemento
de la responsabilidad del Estado, sino como elfundamento de d¡cha responsabilidad;
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esto es, con elpropós¡to de errad¡carcomo único fundamento de la responsab¡l¡dad

del Estado el régimen de la falla del servic¡o, por considerarlo insuflciente, se creó

el concepto del daño ant¡jurídico como un tópico que cobiia todos los regÍmenes de

responsab¡lidad bajo los cuales se pueden dilucidar los casos de esta índole' Es

por eso que el constituyente señala en el extracto expuesto que la ant¡¡ur¡d¡cidad

se presenta cuando se causa un detr¡mento patrimonialque carezca de título jurÍdico

válido y que exceda el conjunlo de las cargas que normalmente debe soportar el

¡nd¡v¡duo en su vida social. En otras palabras sólo se puede pred¡car la existencia

deldaño antüuríd¡co cuando se causa un delrimento patrimonial (eldaño) que carece

de título jurÍdico válido (posic¡ón de garante y título de imputación) y que excede el

conjuntode las cargas que normalmente debe soportar el ¡ndividuo en su vida social

(título de imputac¡ón). Es decir, sólo hasta que se configuran los elementos de la

iesponsabilidad se puede hablar de daño antijurÍdico. Una vez se conf¡gura el daño

antijurÍd¡co surge la imputación del mismo a la entidad demandada, esto quiere

dec¡r que sólo cuando el daño antiiurídico se materializa surge un deber de reparar

en cabeza del Estado. Así lo expuso el const¡tuyente en los s¡gu¡entes térm¡nos:

Por lo que hace a la imputab¡lidad' se trata de resaltar la circunstancia de que

para que proceda la responsab¡lidad en cuestión no basta con la mera relación

de causalidad entre el daño y la acción de una autoridad pública, sino que es

necesar¡o, además, que pueda atribu¡rse al órgano o al Estado el deber iurídico

de ¡ndemnizarlo. La determinac¡ón de las condiciones para el efecto quedará'

naturalmente, en manos de la ley y la iurisprudencia (Henao, 1996: 767)s

Laimputacióndeldañoantijurídicoaqueserefiereelconst¡tuyentenadatieneqUe
ver cón la posición de garante o con el título de ¡mputación y mucho menos con el

nexo causal, tal como se aclara en el aparte que se acaba de trascrib¡r' La ¡mputación

en este contelo es el deber de reparar que surge en cabeza del Estado una vez se

configura el daño ant¡jurídico. Como consecuencia, y con base en los antecedentes

expué$os por laAsamblea Nacional const¡tuyente, en lo at¡nente al actualartículo
g0 de nuestra Carta Magna, es un error predicar que los elemenlos de la

responsabil¡dad extracontractual del Estado se reducen a dos: eldaño antijurídico

y lá imputación. Pues tales conceptos, dentro del contexto del artículo 90 de la

bonsliiución Política, no se refieren a los elementos de la responsab¡l¡dad' sino al

resultado de la apl¡cación de los mismos' Así las cosas, cuando se acredita un

daño, un comportamiento ñocivo, una ¡mputación de dicho comportam¡ento a una

ent¡dád públic;, un nexo causal entre el comportamiento y el daño, y unos perjuicios

que se d'erivan de Oicho daño, semnligura un daño antÜurídico que debe ser reparado

por la administración Pública.

Comoconclusióndetodoloanterior'consideramosqueeldañoant¡juríd¡codebe
ser def¡n¡do de la siguiente manera: Es aquel que se subsume en cualqu¡era de los

lván Mauricio Femánde2 Arbeláez
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regímenes de responsab¡lidad ex¡stenles, sin pred¡carse jerarquía entre ellos, el
cual, una vez configurado, le es necesar¡amente imputable a una entidad pública
habida cuenta que, porsísolo, se constituye en elfundamento deldeber reparatorio,
dado que la víctima no tiene el deber jurídico de soportarlo. Dicha def¡nición es
similar a la expuesta por el profesorJuan Carlos Henao, a la cualse h¡zo referencia
al in¡c¡o de esle ensayo, sin embargo, consideramos que la nuestra le agrega
¡ngredientes que hacen que la m¡sma se acomode a lo que realmente quería el
constituyente cuando concibió este concepto. Este será elpuntofinalque se abordará
en el acápite que sigue y que nos perm¡tirá alcanzar el propósito para el cual se
construyó el presente escrito.

Real alcance del daño ant¡¡urídico
Conforme a lo expuesto en el aparte anterio( y sin perder de vista la definición de
daño antijuríd¡co que se propuso en dicho acápite, se analizan a continuación las
características que devienen de dicha definición y, de las m¡smas, ¡nferiremos la
dimens¡ón que este concepto le imprimió a la responsabilidad del Estado, luego del
advenimiento de la Const¡lución de 1991 .

A. El daño anti¡uríd¡co es aquel que se subsume en cualquiera de los
regímenes de responsab¡lidad existente: tal como lo hemos venido planteando
a lo largo de este ensayo, el daño ant¡iuríd¡co no es un elemento de la responsabilidad
del Estado, s¡no el resultado de la aplicación de dichos elementos. Ahora bien,
tales elemenlos adoptan una dinámica específica dependiendo del régimen de
responsab¡lidad que se util¡ce para d¡luc¡dar el caso concreto, como corolario, le
corresponde al Juez, conforme al principio iura nov¡l cur¡a y a la teoría del caso,
precisar a¡ ¡nicio de su sentenc¡a, cuál será el régimen que util¡zará para resolver el
subjudice. Recordemos que si se trata de un régimen de responsabil¡dad subjet¡vo,
tanto las causa extrañas como Ia d¡ligencra y cuidado exoneran, al paso que si se
lrata de regímenes objetivos, sólo las causas extrañas t¡enen esta v¡rtualidad. Sobre
esta característ¡ca el profesor Juan Carlos Henao es puntual en señalar: ,,El juez
debe aplicar el principio iura novit curia como única alternaliva de cumpl¡r con el
fundamento constitucional genérico de la responsabil¡dad. Ello supone que se ha
superado const¡tucionalmente la discusión acerca de la falla del serv¡cio como
fundamento ún¡co de la responsabilldad,,. (Henao, 1996: 802)31

B. Aplicac¡ón de regímenes de responsab¡lidad s¡n tenér en cuenta ¡erarquía
normativa entre ellos: la falla del servicio no puede predicarse como el régimen
común con eladvenimiento de la Constitución de 1991 y, específ¡camente en relación
con el nuevo concepto de daño antijurídico; en efecto, si lo que se düo en laAsamblea
Nacional constituyen fue que ra fafla der servicio no resurtaba un títuro de imputac¡ón
suficiente para encuadrartodas las modalidades de responsabilidad en que podía
incurr¡r el Estado, entonces los otros regímenes subjetivos (abuso del derecho, falla
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presunta del servicio, etc...) u ob¡etivos (daño especial, teoría del riesgo,
enriquecimiento sin causa, elc...), también son tÍtulos juríd¡cos válidos para imputafe
responsabilidad a la admin¡stración públ¡ca.

Ahora bien, dicho camb¡o no es meramente re1órico s¡no eminentemente
práctico y con una perspectiva f¡losóf¡ca diferentes, pues antes de la Constitución

de 1991 , eljuzgador se concentraba en el comportam¡ento dañino y su calificación

como.¡urídico o antijuríd¡co, al paso que hoy en día el Juez debe observar con

detenim¡ento la situac¡ón de la víct¡ma y las circunstanc¡as que conllevaron a que

se produjera su daño. Es por lo anter¡or que el adm¡nistrador de iust¡cia puede

acometer un caso bajo la lupa de un régimen de responsab¡lidad obietivo a pesarde
que se llegare a conf¡gurar una falla del serv¡cio, dado que la víctima sufre un

detrimento patr¡monial en un conlexto que por sí solo es antijurídico,
independientemente de que la admin¡strac¡ón hubiera incurr¡do en la producción del

daño con dolo, imprudencia, impericia, negligencia o violac¡ón de reglamentos. Vale

en este caso formular el sigu¡ente ejemplo: si la Nac¡ón (Ministerio de Defensa '
Ejército Nacional-) realiza un operativo militar tendiente a interceptar un supuesto

automolor de un grupo subversivo, y s¡n mediar adverlencia alguna, abre fuego

contra el vehículo, de tal suerte que provoca la muerte de un pasaiero del m¡smo,

sin que se observe que en dicho automotor estuvieran transportándose miembros

de algún grupo al margen de la ley. En este evento, el Juez puede acometer el caso

sin preocuparse por analizar o estudiar protocolos sobre operativos m¡lilares para

interceptación de vehículos, pues es un típico caso de daño especial donde un

tercero inocente resulta afectado por el confl¡cto armado que atormenta nuestro

país. Desde esta perspect¡va, el conseio de Estado, aunque tímidamente' pues

aún en muchas de sus prov¡denc¡as cons¡dera que pr¡mero se debe descartar una

falla del servicio y luego tipif¡car algún otro régimen de responsabilidad, ha ven¡do

reconoc¡endo que, independ¡entemente que haya o no falla, en ciertos casos' es

pertinente predicar responsab¡lidad en cabeza del Estado. La doctrina explica esta

iendencia de la máxima corporación de lo contenc¡oso admin¡strativo en los

siguientes términos:

En la ya refer¡da sentencia del 22 de noviembre de 1991, en donde se dio por

establácida una falla del serv¡cio, el juez afirma que: "si la real¡dad hub¡era sido

otra, debe recordarse que a la luz de lo preceptuado en el artículo 90 de la

Constituc¡ón Nacional, el Estado debe responder" ( lgual ocurre en la sentenc¡a

del 28 de mayo de 1992 en donde se: " de acuerdo con la jurisprudenc¡a de la

Corporación, surge clara y ev¡dente la responsabilidad estatal que causó los

p"rjr¡"¡o" reclamados, tanto por la irregular¡dad de su servic¡o como por la

antijuridicidad objet¡va, dado que lo sucedido t¡pifica un daño de los llamados

antijuríd¡cos de los que envuelven dicha responsab¡l¡dad" S¡milar proceder se

observa en la sentenc¡a anotada del 10 de marzo de 1995 en la cual el juez'

luego de recordar que las obligaciones que tiene el Estado con respecto a las
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personas deten¡das son de resultado, encuentra probada una falla del serv¡c¡o
cons¡stente en'no vigilar adecuadamenle el personal de reclusos para ev¡tar el
porte de armas de cualquier género, y por el descuido que impl¡ca el hecho de
que uno de los ¡nternos resulte mortalmente les¡onado sin que el personal de
v¡g¡lancia se enterara de lo sucedido para evitarlo o por lo menos para establecer
realmente qué paso", condenando entonces, en el caso concreto por la falla del
serv¡c¡o, pero adv¡rt¡endo que ¡gualmente los hubiere podido hacer con base en
la responsab¡l¡dad objetiva que supone la detención de personas en cenlros
de reclus¡ón (Henao, 1996: 797)?.

Lo anterior no qu¡ere decir que la responsabilidad se haya lornado objetiva, pues
habrá casos donde no se puede aplicar sino la falla del servic¡o, tal como ocurre con
algunos títulos de ¡mputac¡ón en contra de la admin¡stración de just¡cia, tales como
el errorjurisdiccionalo eldefectuoso funcionamiento de la adm¡nistración de justicia.

Es prec¡so reiterar que lo verdaderamenle trascendenle del este nuevo concepto de
daño ant¡jurídico es que la falla del servic¡o, ya no es el rég¡men común, pues todos
los regímenes de responsabilidad tienen Ia misma jerarquía; por ende, ya no se
puede exigir como un elemenlo configurativo de los regímenes objetivos que el
comportamiento dañ¡no en que incunió el Estado, sea lícito, pues independ¡entemente
de que lo sea o no, el Juez tendrá que condenar porque se presentó una alteración
en las cargas públicas que la víct¡ma no estaba obligada a soportar. Esta conclus¡ón
obedece al efecto útil de la norma y a la nueva perspect¡va que se centra en reparar
a las víctimas y no en responsabilizar a los victimar¡os. En cuanto al efecto útil el
d¡scernimienlo es sencillo, s¡ las cosas siguieran tal y como venían obrando anles
de la Constitución de 1991 , esto es: que el Juez debe pímero descartar una falla
delseMcioy luego ammeter un régimen de responsab¡l¡dad objetivo, ¿qué neces¡dad
tendría el constituyente de traer a colación un nuevo concepto al mundo juríd¡co?.
En cuanto al segundo aspecto, es un asunto que se estudiará más adelante cuando
abordemos otro componen de la definición que proponemos sobre daño antijurídico.

Se concluye, entonces, que la falla del servicio ya no es el régimen común de
responsabil¡dad, sino un régimen más que conforma el género: daño ant¡jurídico,
por ende, elJuez puede aplicar un régimen ob.iet¡vo, a pesarde que se presente una
falla del serv¡cio, pues al Juez le importa muy poco calificar la licitud o ilicilud del
comportam¡ento y debe cenlrarse en la situación de la vÍctima frente a las
circunstanc¡as que rodearon el acaecimiento del daño padec¡do.

C. La configuración del daño ant¡iuríd¡co const¡tuye por sí solo fundamento
del deber reparator¡o: Cuando el artículo g0 de la Constitución polít¡ca señala
que el Estado responderá patr¡monialmente por los daños aniijurídicos que le sea
¡mputables, se refiere a una obligac¡ón jurídica de reparac¡ón de un daño en cabeza
del Estado; en otras palabras, la imputación consagrada en la disposición
const¡tucional no es un elemento de la responsabilidad extracontractual del Estado
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sino la estipulación constitucional de un deber jurídico. Como corolario de ésto,

cuando el Juez, bajo la ópt¡ca de un rég¡men de responsabilidad respectivo, conf¡gura

los elementos de la responsabilidad del Estado, debe declarar la configuración de

un daño antijuríd¡co imputable a una ent¡dad públ¡ca, es dec¡r, debe declarar
responsable a la administración pública de un deber reparator¡o.

Recordemos que, en n¡ngún momento et constituyente consagró la imputación del

daño antüurídico como un elemento de la responsabilidad extracontractual del Estado

y, dejó en manos det legislador y de la jur¡sprudencia, la determinac¡ón del alcance

de dicho concepto, que a nuestro modo de ver, se re¡tera, es s¡mplemente el deber
juríd¡co reparator¡o que surge en cabeza del Estado como consecuencia de la
configurac¡ón del daño antijurídico.

D. La conf¡gurac¡ón del daño anti¡urídico impl¡ca que la víctima no tenga el

deberlurídico de sopoñarlo: La filosofía del nuevo concepto de daño antiiurídico,

contemplado en elartículo 90 de la Constituc¡ón Política, se centra en la antiuridicidad

del daño y no en la ¡l¡c¡tud del comportamiento dañ¡no. En tal sent¡do y como ya lo

expresamos, deldaño como evento fáctico no se puede pred¡car antijurid¡cidad, por

tanto, en este caso estamos en presencia de un concepto jurídico que impl¡ca la

alteración de las cargas públicas en cabeza de la víct¡ma. Como consecuencia, en

la actualidad, el Juez al abordar un caso de responsabilidad estatal, debe apl¡car el

régimen de responsabilidad que considere adecuado para el caso concreto,

inJependientemente de la ¡l¡citud o licitud de la conducta que se le imputa a la

entidad pública, pues es la situación de la víctima la que determina el régimen a

aplicar. Ácontrario sensu, s¡ se cont¡núa con la tesis de la falla del servicio como el

rógimen común de responsabilidad, s¡mple y llanamente se continúa otorgando

prévalencra a la ilicitud de la conducta por encima de la s¡tuac¡ón de la victima frente

á las cargas públicas que está obligada a soportar. En efecto, si el Juez está en la

obligacióir de descartar una falla del servic¡o antes de abordar un régimen de

respionsabilidad objetivo, la lógica del discurso se modifica, habida cuenta que, la

diligencia y cuidaáo exonera en presencia de regÍmenes de responsabilidad

suñjetivos,-lo que ¡mplica que el juzgador puede incurrir en eleror de negar las

pretensionesindemn¡zator¡as,porlanoconfiguraciÓndeunafalladelservic¡o'a
iesar de que el caso se ajuste a un rég¡men de responsab¡lidad objetivo

Si el Juez, desde un princip¡o, advierte que el asunto se puede analizar bajo la

ópt¡ca de un régimen de responsabilidad ob¡et¡vo, independientemente de la licitud

o ilicitud de la cónducta que se le atribuye a la parte demandada, no se compadece

con el principio de economÍa procesal, que tenga que hacer un análisis dispend¡oso

y 
"ngorroso 

de lo" protocolos que debió seguir la entidad públ¡ca para no incurrir en

ünaiatla del servicio, para poder sólo en elcaso de que ésta no se configure, pasar

al ámb¡to obietivo.

lván Mauricio Femández Arbeláez
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F¡nalmente, es evidente que para la víct¡ma es más favorable la aplicación de un
rQ¡imen de responsabilidad objetivo que uno subjet¡vo, pues en el primero se presume
la responsabil¡dad y sólo las causas extrañas exoneran, al paso que el segundo,
además de la ruptura del nexo causal por la conf¡gurac¡ón de alguna causa extraña,
perm¡te romper la imputac¡ón a través de la demostración de la diligencia y cuidado.
En este último caso la administración pública puede alegar que causó el daño por
una s¡tuación ¡rres¡stible e inevitable que le impidió comportarse de otra manera, a
pesar de seguir los protocolos que elasunto requería. Así las cosas, cuando estamos
en presencia de un rqlimen de responsabilidad objetivo, el margen de exonerac¡ón es
mucho más restring¡do que cuando se vent¡la un régimen de responsabilidad subjetivo.

Conclusiones
Con el objeto de conclu¡r este ensayo, presentamos al leclor unas conclus¡ones
muy puntuales sobre lo disertado en esta oportunidad, con el ,¡n de poner a
consideración de la comunidad jurídica las ideas planteadas y generaruna d¡scuslón
sana en torno a las mismas. En tal sentido y en primera térm¡no: el daño antijurídico
y la ¡mputación del mismo a una entidad pública no son elementos de la
responsab¡l¡dad del Estado, son conceptos iuríd¡cos que devienen de la configuración
de tales elementos y la aplicación de un régimen de responsabilidad específ¡co.

Eldaño antijurídico no se puede confundircon ingredientes prop¡os de los elementos
de la responsab¡lidad estatal; por fanto, el daño como evento fáct¡co, la causa
material del daño, el carácter directo del daño, el carácter c¡erto del daño y el
ca¡'ácter personal del daño, son asuntos que se abordan en d¡ferentes momentos
del análisis del caso y hacen parte de aspectos muy puntuales de la providencia y
de los elementos de la responsabilidad del Estado. Es así como la causa maler¡al
del daño hace parte del nexo causal, el carácter directo del daño se ref¡ere al nexo
que debe ex¡st¡r entre eldaño como eventofáctico y los perjuic¡os que este ocas¡ona,
el carácler cierto del daño se refiere al reconocim¡ento de perjuicios realmente
acaecidos, tanto desde el ámb¡to consolidado, como desde el no consolidado y el
carácter personaldeldaño aborda la leg¡timación en la causa por activa y elconcepto
de interés legÍtimo que debe poseer el perjuicio para que pueda ser reconoc¡do.

La imputac¡ón del daño ant¡jurídico a una entidad pública que no se puede confundir
con la imputac¡ón como elemento de la responsabilidad eslatal, pues la pr¡mera se
refiere al deberde reparar que recae en cabeza del Estado, una vez se configura el
daño antüurídico y la segunda se constituye en una atribución del comportamiento
dañino a la parte demandada, en cuyo caso se ausculta la posición de garanle que
ésta oslentaba frente a dicho comportamiento y el título de imputac¡ón que se le
puede pred¡car como fuente de responsabilidad.

El daño antiiurÍd¡co implica la apticación de cualqu¡era de los regímenes de
responsabilidad existentes a través del principio iura novit curia, empero, sin advertir
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jerarquía entre ellos, es dec¡r, Ia falla del serv¡cio ya no es el régimen común de

responsab¡lidad, conclusión que se funda en dos razones; en primer lugar, porque

dicho régimen de responsabilidad ya no resulta suficiente para acometertodos los

casos en que el Estado puede ocasionar daños antijurÍdicos y, en segundo lugar,

porque con el advenimiento de la Constituc¡ón de 1991 y Ia incorporación del

concepto de daño antijurÍdico, el Juez debe centrarse en la situación de la víctima

y no en la licitud o ilicitud de la acción u omisión que se le imputa al Estado.

El daño antUurídico implica que a la víctima se le causa un detrimento patrimonial

que no está en el deber.iurídico de soportar, en otras palabras, acarrea una

alterac¡ón en las cargas públicas que normalmente todos los ciudadanos

debemos soportar por vivir en comunidad. Como corolar¡o' si el Juez adv¡erte en

un caso concreto ésta situación y observa que dicho caso se puede t¡pif¡car en un

régimen de responsab¡l¡dad objet¡vo, debeapl¡carlo sin entraren elanálisis de una

falla del servicio, pues las c¡rcunstancias que rodearon el sub judice le exigen al

fallador contemplar el sub l¡te sin detenerse en el estudio de la imprudencia,

¡mpericia, imprudenc¡a, dolo o violación de reglamentos en que podría haber

¡ncurrido la autoridad pÚbl¡ca y, en la consecuente posible presencia de una

diligencia y cuidado que daría al traste con dicha imputación, aunado a que tal

ejeicicio sería un desgaste innecesario para eljuzgador, pues de todas maneras

dldararía la responsabil¡dad a menos que una causa extraña se lo ¡mpidiese'

La nueva perspect¡va de la carta magna exige que observemos la s¡tuación de la

víctima y i"pri"ro" su daño cuando sufre una alteración en las cargas públicas

que ocasiona un detrimento patrimonial que no debía soportar' Con este fin se debe

áplicar un principio de favorabilidad a favorde la víctima y la situación másfavorable
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Real alcance del daño anti¡uridico

para ella, es la aplicación de regímenes objetivos en aquellos casos donde se
pueden aplicar, de conformidad a las líneas iur¡sprudenciales que haya trazado el
Consejo de Estado, independientemente de la presenc¡a o no de unafalla delservicio.
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Besumgn
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