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Yuliana Ocampo Marulanda

Resumen

En el presente escrito se estudiara el dafno especial como titulo de imputacion
en el derecho colombiano y el derecho francés, analizando las particularida-
des para su configuracion y aplicacion, tanto en la doctrina como en la juris-
prudencia. Enseguida, se hara una revision del nacimiento histdrico de dicho
titulo de imputacion en el derecho colombiano, remontandose al caso “El Si-
glo” de 1947, fallado por el honorable Consejo de Estado, el cual se presenta-
ra y estudiara, en aras de determinar si el dafio especial fue adecuadamente
empleado o si lo correspondiente era la aplicacion de una falla en el servicio.
Finalmente, y como conclusion, se esbozara que el dafio especial como titulo
de imputacion fue erréneamente empleado y, bajo dicha légica, su verdadero
origen en Colombia debe remontarse a la sentencia de 23 de mayo de 1973.

Palabras clave
Darto especial; origen; jurisprudencia; Consejo de Estado; falla del servicio;
caso “El Siglo”.
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Abstract

This paper analyzes special damages as an accusation method in Colombian
and French law, stressing its formation and application characteristics from
doctrine and case law. It makes a historical approach to special damages based
on a case named “El Siglo,” which took place in 1947 and was ruled by the
Consejo de Estado (high constitutional court) as the principal court for public
issues. This ruling is presented and discussed to determine whether special
damages was appropriately employed or whether service failure was appli-
cable. Finally, we conclude that special damages was not a valid accusation
method in this case, and, therefore, its exact origin dates back to a 1973 ruling.

Keywords
Special damages; origin; case law; high constitutional court; service failure;
El Siglo case.
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Resumo

No presente texto, sera realizado um estudo do dano especial como titulo de
imputagao no direito colombiano e no direito francés, analisando as particu-
laridades para sua configuracao e aplicagao, tanto na doutrina quanto na ju-
risprudéncia. Posteriormente, sera feita uma revisao do nascimento historico
do referido titulo de imputacdo no direito colombiano, remontando ao caso
"El Siglo", de 1947, definido pelo honoravel Consejo de Estado, que é a mais alta
corte na jurisdi¢ao publica da Colémbia. Além disso, esse caso sera apresentado
e estudado, com a finalidade de determinar se a aplicagao do dano especial foi
acertada nesse caso. Como conclusdo, sera determinado que o dano especial
como forma de impugnacao foi erroneamente utilizado e, consequentemente,
que sua verdadeira origem foi na sentenga de 23 de maio de 1973.

Palavras-chave
Dano especial; origem; jurisprudéncia; Consejo de Estado; falha no servigo; caso
El Siglo.
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Sumario: Introduccién. 1. La responsabilidad del Estado en Colombia. 2. El dafio especial como titulo de
imputacién en la responsabilidad del Estado. 3. La doctrina, la jurisprudencia y el nacimiento
del dafo especial como titulo de imputacidn. 4. Los supuestos de hecho y las consideraciones del
caso “El Siglo”. 5. Andlisis del caso “El Siglo” de 1947 y la verdadera presencia de una falla en
el servicio. 6. El origen del dafio especial en Colombia se remonta a 1973. Bibliografia.

Introduccion

Desde la estructuracion de la responsabilidad del Estado en el derecho francés'
son multiples los avances que dicha institucion juridica ha presentado gracias
a las discusiones jurisprudenciales que se han dado sobre el tema, por lo cual
esta se reconoce, entonces, como una figura en constante evolucion juridica.?
Justamente, dentro de los elementos configurativos de la aludida responsabi-
lidad, los titulos de imputacion juridica han evidenciado constantes cambios
que reflejan su recorrido histdrico y ampliacion, razon por la cual este escrito
se enfocara en uno de ellos, el dafio especial.

Para efectuar un adecuado andlisis de dicho titulo de imputacién y su naci-
miento en el derecho colombiano, resulta determinante comprender el origen
de este en el derecho comparado, los fundamentos que dieron lugar a su con-
sagracion y la necesidad de su aplicacion en Colombia.

Asi las cosas, en el inicio de la responsabilidad del Estado se reconocio la po-
sibilidad de predicar una indemnizacion por actuaciones u omisiones de la
administracion, iinica y exclusivamente sustentadas en la culpa de esta —la falta
en el servicio—, equiparando ello a los supuestos que de antologia se habian
erigido en el cldsico derecho civil, en el cual la responsabilidad se predicaba
de los particulares que incurrian en culpa o dolo, pues se predicaba un “fun-
cionamiento indebido del servicio, no funcionamiento del servicio y funcio-
namiento retardado del servicio”.?

Con posterioridad, dicho régimen subjetivo evoluciond para diferenciarse del
plano de la culpa, al encontrar una dificultad en el establecimiento de esta o
en el dolo de la administracion por tratarse de un drgano o entidad abstracta,
con lo cual se llegd al escenario de la falla en el servicio, estructurada como

1 El paso de la irresponsabilidad del Estado a su responsabilidad se ha reconocido en el derecho francés a partir
del fallo Blanco de 1873. Al respecto véanse, entre otros: Mario Armando Echevarria Acufa, “El pensamiento
liberal y su influencia en la responsabilidad del Estado”, Revista Cultural Unilibre 1 (2011), p. 22; William
Guillermo Jiménez, “Origen y evolucion sobre las Teorias de la responsabilidad Estatal”, Revista Didlogos de
saberes 38 (2013), p. 68.

2 Didier Truchet, “La evolucion reciente de la responsabilidad administrativa en el derecho francés”, Juan Car-
los Henao y Andrés Fernando Ospina Garzon (eds.), La responsabilidad extracontractual del Estado: ;Qué? ;Por
qué? ;Hasta dénde?, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2015, pp. 317-332.

3 Paul Duez, La responsabilité de la puissance publique, Paris, Dalloz, 1938, p. 20.
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un titulo de imputacién en el cual se reprocha al Estado la lesion o violacion
de sus obligaciones en la prestacion de servicios publicos o en cualquier otra de
sus actuaciones o actividades.

No obstante el referido avance jurisprudencial, la falla en el servicio se vislum-
bré como insuficiente para dar respuesta a distintos casos, en los que no existia
un incumplimiento por parte de la administracion frente a sus obligaciones,
pero, se producia un dano a los ciudadanos que ante dicho escenario no en-
contraban posibilidad alguna de reparacion. Precisamente, en dicho contexto
se estructura el dafio especial como titulo de imputaciéon que reconoce en el
caso Couitéas,* del derecho francés, su primera aplicacion.

Por supuesto, el derecho colombiano no fue indiferente ante la nueva estruc-
turacion en el derecho comparado de dicho titulo de imputacion y llevo a cabo
su aplicacion en Sentencia de 1947, en el denominado caso “El Siglo”, que se
reconoce como la primera jurisprudencia en este pais en emplear un funda-
mento de responsabilidad del Estado diferente al de la falla en el servicio, afir-
macion en la que coinciden la jurisprudencia del Consejo de Estado, la Corte
Constitucional y los autores especializados en la materia.

Precisamente, es dicha circunstancia la que constituird el objeto central de este
escrito, en el que se sustentara que la doctrina y jurisprudencia colombianas
han errado en reconocer dicho caso como el fundacional del titulo de impu-
tacion de dafio especial, en la medida que alli fue incorrectamente empleado,
al no satisfacer todos y cada uno de los postulados teoricos requeridos para
su aplicacion, de lo que resulta, entonces, que el dafo especial desde sus ori-
genes en Colombia no ha tenido un adecuado empleo por parte de los opera-
dores judiciales, por lo que se ha distorsionado lo contemplado en el derecho
francés y se ha afectado la seguridad juridica y la construcciéon dogmatica que
deberian prevalecer en la responsabilidad del Estado, en cualquier ordena-
miento juridico.

Asilas cosas, y de manera preliminar, debe advertirse al lector que con ocasion
del analisis de los postulados que a continuacion se especificaran, se llegara a
la conclusion de la indebida edificacion del dafio especial en la sentencia del
Consejo de Estado de 1947, por lo que debe entenderse como el origen ade-
cuado de este postulado en el afio 1973, cuando se efectud un uso apropiado
y coherente de todos y cada uno de los elementos que permiten estructurar

4 En esto coinciden el derecho francés y el derecho colombiano, que reconocen el fallo Couitéas proferido por el
Consejo de Estado francés el 30 de noviembre de 1923 como el primer caso en el que se estructura un fallo por
un titulo de imputacion diferente a la falla en el servicio. Al respecto véase Conseil D’état Frangais, “Respon-
sabilité pour rupture de I'égalité devant les charges publiques”, en https://www.conseil-etat.fr/ressources/
decisions-contentieuses/les-grandes-decisions-du-conseil-d-etat/conseil-d-etat-30-novembre-1923-couiteas,
fecha de consulta: 10 de enero de 2020; Luis Guillermo Serrano Escobar y Claudia Patricia Tejada Ruiz, La
responsabilidad patrimonial del Estado, Bogota, Ediciones Doctrina y Ley, 2014. pp. 304 y 305.
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la responsabilidad del Estado en este titulo de imputacién, transmutando de
manera apropiada lo dispuesto sobre la materia en el derecho comparado.

1. Laresponsabilidad del Estado en Colombia

De manera preliminar, y antes de enfatizar en el objeto central del escrito, es
preciso referir los elementos de la responsabilidad del Estado en Colombia y
el papel que presenta el dafo especial en dicho marco, de manera que pue-
da ofrecerse una mejor comprension de los asuntos cuyo debate se pretende.

En relacién con lo aludido, se debe sefialar, en la actualidad, tras la expedi-
cion de la Constitucion Politica de Colombia de 1991, el marco juridico de la
institucion por estudiar se encuentra delimitado en su articulo 90, en donde
se ha reconocido la cldusula general de la responsabilidad del Estado,’ de la
cual pueden deducirse los elementos® que permitiran predicar la misma, asi:

¢ El dano antijuridico

¢ Laimputacion.

Los elementos precedentes se han denominado el bipode de la responsabilidad
del Estado,” esto es, aquellos que constituyen la base o el sustento de la insti-
tucién, de manera que su acreditacion resulta indispensable para que pueda
generarse un vinculo juridico entre el victimario y la victima que implique
para el primero el deber de reparar integralmente a la segunda.

En punto del dafio y las importantes exposiciones efectuadas por la doctrina,
solo se hard una breve remembranza para establecer qué puede definirse como
el desvalor subjetivo otorgado por un sujeto a la lesién de un interés juridico
tutelado por el ordenamiento juridico. En procura de brindar precision y soli-
dez alo resefiado, propio es aludir a algunas definiciones de este elemento, asi:

En sintesis, el entender el dafio en el horizonte de quebrantamiento a un interés le-
gitimo, posibilita una visién omnicomprensiva del fenémeno dafioso mas alla de las
limitaciones que llevaba circunscribirlo al ambito cerrado del derecho subjetivo y que
implicaba un desconocimiento de realidades que clamaban por su resarcimiento.®

El dafio es la aminoracién patrimonial sufrida por la victima.’

5 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-333 de 01 de agosto de 1996, M. P. Alejandro Martinez Caballero.

6 En el presente escrito se hace una simple exposicion de la responsabilidad del Estado sin que se lleve a cabo
una discusion a profundidad de los demas elementos de la institucion diferentes al dafio especial, de alli
que no se desarrollen debates profundamente interesantes en lo que corresponde a la antijuridicidad como
elemento de responsabilidad.

7 Héctor Eduardo Patifio Dominguez, “El tripode o el bipode: la estructura de la responsabilidad”, Henao y

Ospina Garzon (eds.), La responsabilidad extracontractual del Estado, op. cit., pp. 166-180.

Enrique Gil Botero, Temas de responsabilidad extracontractual del Estado, Bogota, Comlibros, 2006, p. 57.

9 Juan Carlos Henao Pérez, El dafio. Andlisis comparativo de la responsabilidad extracontractual del Estado en derecho
colombiano y francés, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2007, p. 84.

foe)
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De otra parte, la imputacion a la que alude el articulo superior referido insti-
tuye dos subtipos: la imputacion factica y la juridica.

En el pasado, la primera de ellas fue comprendida como el nexo de causalidad y
hoy se ha revalorado como imputacion factica'® en procura de salvaguardar tanto
las acciones como las omisiones del Estado, de manera que pueda mantenerse
una adecuada fundamentacion tedrica y filosofica, pero que enmarca la posibi-
lidad de atribuir el dafio a las actuaciones y omisiones de una entidad publica."

La segunda orbita de la imputacion —la juridica— es donde se encumbran las
razones o los fundamentos por los cuales el Estado debe responder, es decir,
“una razoén juridica suficiente por la cual las consecuencias econdmicas del
dano deben ser asumidas por este y no por la victima”,'> denominados como
titulos de imputacion y que han tenido un profundo desarrollo por parte de
la jurisprudencia.”

En la actualidad se reconocen, sin debate alguno en el derecho colombiano,
la falla en el servicio, el dafio especial y el riesgo excepcional, como titulos
de imputacion; el segundo de los cuales serd explicado en las lineas que a
continuacidn se esbozan por tratarse del tema central de este escrito: “Y, por
altimo, que en Colombia [...], el fundamento de la responsabilidad extracon-
tractual del Estado sigue siendo multiple (falla del servicio, riesgo y ruptura
de la igualdad frente a las cargas publicas)”."*

Teniendo entonces un recuento de los elementos que actualmente se reconocen
respecto a la responsabilidad del Estado en el derecho colombiano, el analisis
se centrara en el dafio especial como titulo de imputacién, tanto en las dispo-
siciones nacionales como en el derecho francés.

2. El dafio especial como titulo de imputacién en la
responsabilidad del Estado

El dafio especial se reconoce, entonces, como parte del régimen objetivo de
responsabilidad del Estado, esto es, que prescinde plenamente del elemento

10  Enrique Gil Botero, “La teoria de la imputacion objetiva en la responsabilidad extracontractual del Estado
en Colombia”, en Carlos Bernal Pulido y Jorge Luis Fabra Zamora (eds.), La filosofia de la responsabilidad civil.
Estudios sobre los fundamentos filoséfico-juridicos de la responsabilidad civil extracontractual, Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 2013, pp. 471-511.

11 Patifio Dominguez, “El tripode o el bipode: la estructura de la responsabilidad”, op. cit.

12 Luis Felipe Botero Aristizabal, Responsabilidad Patrimonial del Legislador, Bogota, Legis, 2007, p. 111.

13 Jaques Moureau, “El papel de la jurisdiccion administrativa francesa en la creacién (construccion) del de-
recho de la responsabilidad administrativa”, en Alberto Montafna Plata y Andrés Eduardo Ospina Garzon
(eds.), 100 arios de la jurisdiccién de lo contencioso administrativo: justificacion, retos y aporte al Derecho administra-
tivo, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2014, pp. 225-242.

14 Felipe Navia Arroyo, “La responsabilidad extracontractual del Estado a la luz del articulo 90 de la Constitu-
cién Politica”, Revista de Derecho Privado 6 (2000), p. 231.
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culpa o dolo. Asi, ha sido usado por la jurisprudencia para atribuir responsa-
bilidad al Estado en los casos en los que se ha producido un actuar legitimo,
que ha desequilibrado las cargas publicas que deben soportar los ciudadanos
y, por tanto, ha dado al traste con el principio de igualdad, lo que ha generado
un dafio anormal y grave al administrado.

Dicho fundamento de responsabilidad inicié su consagracion en el fallo Coui-
téas de 1923, en el cual se determind lo siguiente:

... aunque el gobierno tiene el deber de valorar las condiciones de la ejecucion y el
derecho a denegar el auxilio de las fuerzas armadas, si considera que puede poner
en peligro el orden y la seguridad, el perjuicio resultante de esta denegacién no
puede, cuando supere una determinada duracién, ser una carga que deba asumir
el interesado en circunstancias normales.®

Como se dijo precedentemente, la consagracion de dicho titulo de imputa-
cion obedecio a una necesidad de cambio en el derecho francés, en procura
de superar casos en los cuales no se lograba la prueba de la falla en el servicio
e, incluso, se trataba de graves situaciones de injusticia que quedaban sin co-
bertura por parte del ordenamiento juridico, tratdndose entonces de un titulo
de imputacion de cardcter excepcional, esto es, que solo podia ser aplicado en
unos reducidos casos, para no desnaturalizar la responsabilidad del Estado:

... Hasta 1918 el Consejo de Estado francés venia aplicando las tesis de la falla o
falta del servicio para resolver los contenciosos sobre responsabilidad estatal; sin
embargo, las dificultades probatorias para establecer la falla del servicio, la idea
de “riesgo creado” por la cercania de un servicio publico y el concepto de “lesion
anormal”, llevaron a este alto tribunal a abandonar en algunos casos los postula-
dos de la falla del servicio y a establecer de esta manera un tipo de responsabilidad
estatal de tipo objetivo.”

En aras de su adecuada limitacion, se establecieron en el derecho francés unos
elementos para poder configurar la aplicacion del dafio especial, asi:

... laidea segtin la cual solo hay carga ptiblica cuando el que reclama una compen-
sacion ha padecido una suerte mas desfavorable que implican los inconvenientes
normales de la vida social [...] la especialidad es una condicién inherente a la res-
ponsabilidad por ruptura de la igualdad antes las cargas ptblicas.'®

15  Conseil D’état Frangais’, “Responsabilité pour rupture de 1'égalité devant les charges publiques”, en https://
www.conseil-etat.fr/ressources/decisions-contentieuses/les-grandes-decisions-du-conseil-d-etat/conseil-d-
etat-30-novembre-1923-couiteas, fecha de consulta: 10 de enero de 2020.

16 Marceau Long, Prosper Weil, Guy Braibant, Pierre Devolvé y Bruno Genevois, Las grandes sentencias de la
jurisprudencia administrativa, Madrid, Editions Dalloz, 2019, p. 326.

17 William Guillermo Jiménez, “Origen y evolucion sobre las Teorias de la responsabilidad Estatal”, Revista
Didlogos de saberes 38 (2013), p. 74.

18 Michel Paillet, La responsabilidad administrativa, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2001, p. 219.
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Ahora bien, al estar consagrado dicho titulo de imputacion en el derecho com-
parado y ser receptor el derecho colombiano de las instituciones juridicas alli
encumbradas, se acogié el mismo, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia.

En torno a ello, vale la pena senalar varias definiciones efectuadas en el de-
recho colombiano sobre este, antes de contextualizar su origen en el pais la-
tinoamericano:

El dafio especial como fundamento de la responsabilidad se debe corresponder
con los siguientes criterios: (1) cuando se produce el dafio antijuridico este debe ser
anormal (2) a partir de una actividad licita del Estado; (3) que en el desarrollo de la
misma se concrete una ruptura de la igualdad de las cargas publicas."”

El régimen de dano especial se configura [...] cuando existe una actuacion licita del
Estado que, a pesar de ser desarrollada en interés publico, esto es, en beneficio de
la generalidad, causa un dafio grave a una persona o a un grupo de personas que
rompe la igualdad de los ciudadanos frente a las cargas publicas.

A su vez, lajurisprudencia del Consejo de Estado ha definido el dafio especial
en los siguientes términos: “... en la cual el titulo de imputacion tiene funda-
mento en la equidad y en la solidaridad como materializacion del reequilibrio
ante una ruptura de laigualdad frente a las cargas publicas, fruto del perjuicio
especial y anormal que debe soportar el administrado”.*

En tal medida, los requisitos que se reconocen hoy como imprescindibles para
la aplicacion del dafio especial como titulo de imputacion, retomados del de-
recho francés y el colombiano, una vez agotados los demas pasos del juicio
de responsabilidad, son los siguientes, mismos que se establecen a partir de
una interpretacion propia que recoge los aspectos estatuidos por la jurispru-
dencia y la doctrina citadas:

* Un actuar legitimo y licito del Estado: en este topico se considera el dafio es-
pecial como un titulo de imputacion en el que se endilga al Estado un deber
de reparacion habiendo realizado una conducta amparada en el ordenamien-
to juridico, es decir, no se realiza ningtin reproche al actuar del Estado y, sin
embargo, podra generarse la consiguiente responsabilidad.

* Ruptura de las cargas publicas asignadas a los ciudadanos: el titulo de im-
putacion estudiado se fundamenta esencialmente en el principio de igualdad
contenido en el articulo 13 de la Carta Politica de 1991. Bajo esos términos, al
ser los ciudadanos iguales ante la ley, estan obligados a soportar las mismas

19 Jaime Orlando Santofimio Gamboa, Compendio de derecho administrativo, Bogota, Universidad Externado de
Colombia, 2017, p. 775.

20 Maria Cecilia M’Causland, “Responsabilidad objetiva del Estado: tendencias, deseos y realidades”, en Juan Car-
los Henao y Andrés Fernando Ospina Garzon (eds.), La responsabilidad extracontractual del Estado, op. cit., p. 186.

21 Consejo de Estado de Colombia, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 03 de
mayo de 2007. Radicado: 16.696, C. P. Enrique Gil Botero.
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cargas que el Estado les imponga. Empero, si se lesiona la igualdad en la dis-
tribucién de estas y solo unos cuantos deben soportar lo que corresponde a
todos, estos efectivamente habran sufrido un dafio que el Estado debe reparar.

* Un dafo especial y anormal causado al ciudadano: el nombre del titulo de
imputaciéon al que se alude da cuenta del caracter especial y anormal del
dafio que debe sufrir el ciudadano en virtud del actuar legitimo del Estado,
ya que al estar al amparo del ordenamiento juridico, no cualquier lesiéon debe
ser protegida, de alli que se exija una real y relevante vulneracion de los de-
rechos del ciudadano.

En este punto, y de manera sintética, se han establecido los elementos funda-
mentales y diferenciadores del dafio especial como titulo de imputacion, para
lo cual debe resaltarse que para su configuracion se requiere, ineludiblemente,
de la presencia de los tres.

A continuacion, se aludira a su nacimiento jurisprudencial en Colombia y al
consenso que existe en la doctrina y las decisiones judiciales en torno al Caso
“El Siglo” de 1947 como la sentencia fundante en dicho aspecto.

3. La doctrina. La jurisprudencia y el nacimiento del
dano especial como titulo de imputacién

Atendiendo al derecho pretoriano que ha predominado en la materia, el na-
cimiento del dafio especial en Colombia se predica en torno a la primera vez
que el mismo fue empleado por la jurisprudencia del Consejo de Estado en la
resolucion de una situacion particular, lo que se remonta al afio 1947.

Ahora bien, en lo atinente a la afirmacion primigenia contenida en este aparta-
do, esto es, el nacimiento del dafio especial como titulo de imputacién en 1947,
existe acuerdo en la doctrina autorizada dado que, al unisono, ha predicado:

Valga a este prop0sito traer a colaciéon un importante fallo de 1947 en el cual el Con-
sejo de Estado condené por primera vez al Estado colombiano con base en la teoria
del dafio especial, ampliando notablemente los regimenes de responsabilidad hasta
ese momento aplicados.?

En Colombia se habld por primera vez de dafio especial, en materia de responsa-
bilidad del Estado con la sentencia de 29 de julio de 1947, proferida por el Consejo
de Estado, en la que resuelve la pretension de reparacion perseguida por el perio-
dico EI Siglo.”

22 Juan Carlos Henao Pérez, “La jurisdiccion de lo contencioso administrativo: cien afios creando derecho a
partir de precedentes jurisprudenciales”, en Montafia Plata y Ospina Garzon, 100 afios de la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, op. cit., p. 255.

23 Rosana Lizcano Orozco, “Dano especial: reflexiones sobre su autonomia como uno de los fundamentos de la
responsabilidad objetiva”, Revista Dixi 14 (15) (2012), p. 70.
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El Consejo de Estado acogid, por primera vez, la teoria del dafio especial en la sen-
tencia del 29 de julio de 1947, por la cual se resolvié el proceso incoado por El Siglo
S.A contra la Nacion.*

Como puede verse en las citas precedentes, los autores conciben, sin discusion
alguna, el nacimiento del titulo de imputacién dafio especial a partir de la pro-
videncia referida de 1947. Empero, debe decirse que, mas alla de lo indicado,
no se hace una precision de cara a las particularidades que dieron lugar a di-
cha sentencia, ni al adecuado uso del titulo de imputacion en el caso concreto.

Por su parte, propio es referir que la misma jurisprudencia, tanto del Consejo
de Estado como de la Corte Constitucional colombiana, reconocen que el na-
cimiento de la figura tiene como antecedente el citado caso:

Mas, el Consejo de Estado, desde 1947, habia analizado extensamente la responsabi-
lidad del Estado, por hechos u operaciones administrativas, haciendo clara diferencia
entre las vias de hecho y la operacion administrativa analizando profundamente la
responsabilidad sin falta u objetiva, frente al dafo especial.”

El dafio especial cuenta con una larga tradicion en la jurisprudencia de esta Corpo-
racion, siendo utilizada por primera vez en 1947.%

El Consejo de Estado aplico por primera vez el régimen de responsabilidad objeti-
va fundada en la nocién de dafio especial, en la sentencia del 29 de Julio de 1947.7

En lo que a continuacion se expone, se delimitaran las particularidades del caso
y, posteriormente, se estructuraran las razones por las cuales la providencia
referida err6 en condenar al Estado bajo el titulo de imputacion dafo especial,
por cuanto lo que alli realmente se presentaba era una falla en el servicio, lo
que implica que el uso de dicho fundamento por parte de la alta corporacion
no fue preciso y, en esa medida, no puede consagrarse como hito fundante
en Colombia en la materia, amén de que no se edificé como una aplicacion
adecuada de la ruptura de la igualdad de las cargas publicas desarrollada en
el derecho francés.

4. Los supuestos de hecho y las consideraciones de la
sentencia de 29 de julio de 1947: el caso “El Siglo”

Atendiendo a que el objeto central del analisis corresponde a las particulares
situaciones que dieron lugar a la expedicion de la Sentencia de 29 de julio de

24 Maria Cecilia M’Causland, “Responsabilidad objetiva del Estado: tendencias, deseos y realidades”, op. cit., p. 185.

25 Consejo de Estado de Colombia, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 28 de
octubre de 1976. Radicado: 1.482, C. P. Jorge Valencia Arango.

26 Consejo de Estado de Colombia, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 03 de
mayo de 2007. Radicado: 16.696, C. P. Enrique Gil Botero.

27 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-286 de 03 de mayo de 2017, M. P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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1947 por parte del honorable Consejo de Estado de Colombia, con ponencia
de Gustavo A. Valbuena, se procurara efectuar una descripcion detallada de
sus aspectos mas importantes, en aras de sustentar adecuadamente la pos-
tura que aqui se adscribe. Por supuesto, se obviaran aquellos aspectos de la
providencia cuya relevancia no se desconoce, pero que no se presentan como
diametrales para los fines académicos propuestos.

Mediante Resolucion 882 de 10 de julio de 1944, proferida por el director ge-
neral de la Policia Nacional de Colombia, en el marco de la turbacién de orden
publico declarada con ocasion de la detencion del presidente Alfonso Lopez
Pumarejo en la ciudad de Pasto, se establecio una vigilancia y control del Esta-
do alas redacciones de los periddicos y revistas, en procura de no alterar ain
mas el orden publico, con informacion o disputas sobre la situacion presentada.

Tratando de materializar ello, se dispuso que funcionarios publicos perma-
necerian en las redacciones de los periddicos cumpliendo con tal labor, de
manera que ningun diario podia ser publicado sin la censura previa, medida
que empez0 a regir a partir del 11 de julio de 1944.

En la lista de cuidadores o censores no se asigné ninguno de ellos al periddi-
co El Siglo, de manera que desde el dia 11 de julio de 1944 nadie pudo ejercer
las labores habituales en la entidad, de alli que no se hubiese presentado la
publicacion del periddico hasta el 07 de agosto del mismo afio, previo nom-
bramiento de los censores correspondientes, situacion que, segtin la parte de-
mandante, genero perjuicios materiales que debian ser indemnizados y para
cuya consecucion presentd la accion prevista en el articulo 68* de la Ley 167
de 1941, dado que considero6 que la situacion presentada correspondia a una
via de hecho.

Por la trascendencia del acto administrativo resefiado, base de la discusién
que aqui se presenta, se expone su contenido literalmente:

Resolucién namero 882 de 1944 (Julio 10). El director general de la Policia Nacio-
nal, en desarrollo del Decreto 1632 de esta fecha, Resuelve: 1° Comisionase a los
sefores Jefe de la Oficina de Informacién y Control de Noticias, al abogado Jefe de
la Asesoria Juridica y al mayor Alvaro Gonzélez, del Ejército Nacional, para que
revisen todo el material impreso destinado a la publicidad en las redacciones de
los periddicos de la ciudad.

2°En esta labor obraran de acuerdo con los funcionarios citados, los sefiores Coman-
dantes Guillermo Nieto Gracia, Alfonso Escobar Calvo, Didgenes Osorio, Alberto

142 28 Articulo 68. También puede pedirse el restablecimiento del derecho cuando la causa de la violacion es un

hecho o una operacién administrativa. En este caso no sera necesario ejercitar la acciéon de nulidad, sino de-
mandar directamente de la Administracion las indemnizaciones o prestaciones correspondientes.
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Lara y Benicio Arce, quienes permaneceran en las redacciones de los periddicos en
el siguiente orden:

En El Tiempo, el sefior Comandante Guillermo Nieto Gracia.
En El Liberal, el sefior Comandante Alfonso Escobar Calvo.
En el Diario Popular, el sefior Comandante Didgenes Osorio.
En El Espectador, el sefior Comandante Alberto Lara.

En La Razdn, el sefior Comandante Benicio Arce.

Los sefiores Comandantes nombrados someteran el material visado por ellos a la
revision de uno cualquiera de los tres funcionarios cita dos en el articulo 1° de la
presente Resolucion.

42 Todos los diarios o revistas periddicas no mencionados aqui que dan sometidos a las mis-
mas restricciones establecidas en los articulos anteriores.

52 El personal necesario para el estricto cumplimiento de lo prescrito en el articulo
anterior, sera oportunamente designado por la Direccién de la Policia.

Comuniquese y caimplase.

Dada en Bogota, a 10 de julio de 1944.” (énfasis agregado)

Tras el examen de unos aspectos de forma y competencia,* el Consejo de Es-
tado realiz6 un estudio del articulo 68 referido y la posibilidad que se presen-
taba a través de este de lograr la indemnizacion de perjuicios, aun en causas
en donde no se trataba de nulidad alguna.

Ademas de ello, la alta corporacién claramente determind que en el asunto
no se tratd de una via de hecho, sino de unas irregularidades presentadas en
la operacion administrativa que pretendi6é materializar la referida Resolucion
882 de 10 de julio de 1944.

Por tratarse de un asunto relevante para el caso, determind como necesario
adaptar la doctrina del derecho comparado sobre el dafio especial, aspecto que
obedece —segun lo argumenta la decision- a la imposibilidad de encausar el
caso en el titulo de imputacion por falla en el servicio y enriquecimiento sin
causa, por considerar que todas las actuaciones que se realizaron por parte de
la administracion estuvieron ajustadas a derecho, asi:

29  Lacita es extractada de la providencia del Consejo de Estado de 29 de julio de 1947.

30  Los mismos solamente fueron resefiados aqui de manera sucinta, en la medida que estos ya habian sido re-
sueltos en providencia previa: Consejo de Estado de Colombia, Auto de 25 de abril de 1945, mediante el cual
se revoca auto que inadmitié la demanda y dispone su admision.
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Ahora bien: al aplicar tales doctrinas juridicas, expuestas, segtin se ha visto, con en-
vidiable claridad por eminentes tratadistas, es evidente, desde luego, que en el caso
de autos debe desecharse por improcedente la relativa al enriquecimiento, puesto
que el Estado no derivo ningtin aumento de patrimonio con la suspensién del diario
El Siglo, ni mucho menos con detrimento de esta Empresa; y, en cambio, acogerse
la del dafio especial, en armonia con la de la responsabilidad sin falta.*

Finalmente, concluyd que en el asunto resultaba aplicable dicho titulo de im-
putacion, asi:

En efecto: tanto por omision como por accion, el periddico en referencia fue objeto de
tratamiento excepcional. Lo primero, porque no se le nombré censor, a tiempo que a los
demds drganos de la prensa diaria de Bogotd se les designé el suyo; y, lo segundo, porque
fueron suspendidos los servicios de fuerza eléctrica y de teléfonos en el edificio
donde funciona, y este rodeado de una escolta de la Policia Nacional, que impedia
la entrada y salida de las personas, elementos sin los cuales y medida con la cual
no podjia actuar. Es cierto que esta tiltima fue tomada, en primer término, para pro-
teger la Empresa de una multitud amenazante, pero la prolongacién de ese estado
de cosas hasta después de la diligencia de inspeccién ocular extrajuicio, colocé al
prenombrado diario en situacién excepcional.®

Atendiendo a todo ello, se ordend el pago de la indemnizacién correspondiente
a perjuicios materiales al periddico EI Siglo S.A a cargo de la nacion.

Adicionalmente, debe agregarse que se produjo salvamento de voto por parte
del consejero Jorge Lamus Girdn, quien reiter la postura atinente a la falta de
competencia del Consejo de Estado para conocer del caso, asi como, que no
podia predicarse la responsabilidad del Estado, en la medida que las causas
de la paralisis de publicaciones en el diario fueron las propias omisiones de
sus empleados. Amén de lo expuesto, critico la expansion a titulos de impu-
tacion en donde no se predica una falta de la administracion.

5. Analisis del caso "El Siglo", de 1947, y la verdadera
presencia de una falla en el servicio

De manera preliminar debe establecerse que ninguno de los supuestos en ma-
teria de responsabilidad puede encuadrarse en abstracto en un fundamento
especifico, por el contrario, deben analizarse todos y cada uno de los supues-
tos facticos y su correspondencia con uno u otro titulo de imputacion. Por
supuesto, en la tesis que aqui se defiende, justamente se trata de materializar
dicha postura, en la medida que lo tinico que se efectia es un examen por-

31 Consejo de Estado de Colombia, Auto de 25 de abril de 1945.
32 Consejo de Estado de Colombia, Sentencia de 29 de julio de 1947, C. P. Gustavo A. Valbuena.
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menorizado de las situaciones presentadas en el caso resefiado, en procura
de establecer si verdaderamente se encontraban reunidos los presupuestos de
un dafo especial.

En torno al razonamiento especifico que debe llevarse a cabo en cada supuesto
de responsabilidad, adecuado es referir la posicion del profesor Jaime Orlan-
do Santofimio quien alude:

Debe tenerse en cuenta que la Seccion Tercera del Consejo de Estado unifico en el
ano 2012 la jurisprudencia [...] en el sentido de afirmar que no existe un modelo
cerrado, monolitico y restringido de los denominados “titulos de imputacion”, sino
que, todo juez contencioso administrativo tiene la posibilidad de examinar todos y
cada uno de los fundamentos que han operado en el régimen de responsabilidad
del Estado, y aplicar aquél que pueda encuadrarse con base en los hechos y prue-
bas de cada caso.®

Valga ademas resaltar que tal postura de aplicacion general del titulo de im-
putacion por falla en el servicio no solo es aplicada en el derecho colombia-
no, sino también en el derecho francés, circunstancia que permite hacer mas
solido el planteamiento que aqui se pretende sustentar, en la medida de la
equiparacion de ambos ordenamientos juridicos en este aspecto: “La respon-
sabilidad por falla simple fue confirmada en su posicioén de régimen general
de la responsabilidad administrativa”.?

Ahora bien, primigeniamente pareceria que la aplicacion general de la falla del
servicio seria un asunto de nula trascendencia, no obstante, nada mas ajeno ala
realidad en lamedida que, en tiltimas, esta generalidad lo que pretende es atar
ala administracion a su responsabilidad en aras de evitar futuras producciones
de dafio, de manera que una absolutizaciéon o generalizacion de los titulos de
imputacion del régimen objetivo acabaria con tal trascendental propdsito. A
dicha conclusion han llegado autores colombianos y foraneos al determinar:

... si la regla general es la responsabilidad sin culpa (sin falla del servicio), [...] se
produciria un relajamiento inaceptable en el funcionamiento de la administraciéon
publica. A este propdsito son contundentes las siguientes palabras de Prosper Weil:
“Aunque el concepto de responsabilidad de la administracién por quebrantamiento
delaigualdad ante las cargas publicas constituye sin duda alguna un progreso, hay
que evitar que su extension desconsiderada lo desvirtte hasta el punto de llegar a
significar que la administracion haga lo que quiera, siempre que luego indemnice
a las victimas de su accién”.®

33 Jaime Orlando Santofimio Gamboa, Compendio de derecho administrativo, op. cit., p. 749.

34 Didier Truchet, “La evolucion reciente de la responsabilidad administrativa en el derecho francés”, Henao y
Ospina Garzon, La responsabilidad extracontractual del Estado, op. cit., p. 324.

35 George Vedel y Pierre Devolvé, Droit administratif, Paris, PUF, 1990, t. 1, p. 590,citados por Felipe Navia
Arroyo, “La responsabilidad extracontractual del Estado a la luz del articulo 90 de la Constitucion Politica”,
Revista de Derecho Privado 6 (2000), p. 231.
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Una vez clarificado el aspecto anterior, es necesario esbozar previamente el
alcance del titulo de imputacion por falla en el servicio que, se itera, es el pri-
mero por aplicar en todos los casos y que evoluciond de la falta en el servicio
a la nocion que actualmente se concibe.

Como se resend brevemente en la introduccion a este escrito, la falta en el
servicio se erigié como el primer titulo de imputacion en el marco de la res-
ponsabilidad del Estado, en el cual se pretendia realizar un reproche a la admi-
nistracion por sus actuaciones u omisiones y actuar culposo, asi: “El concepto
adecuado es considerar la responsabilidad por falta del servicio, como dentro
de la responsabilidad subjetiva. Como sefialan Mazzeaud y Tung, la falta de
servicio es considera como ‘la culpa’ del servicio”.*

Tal comprension de la falta en el servicio, en efecto, se presentd a su vez en la
jurisprudencia del Consejo de Estado colombiano que estatuyo: “una falta o
falla del servicio o de la Administraciéon por omision, retardo, irregularidad,
ineficiencia o ausencia del servicio”.¥”

No obstante ello, el alcance que actualmente se reconoce a la falla en el servicio
alude al incumplimiento por parte del Estado de las obligaciones que este tiene
a cargo, de manera que su actuar se reputa ilicito o contrario al ordenamiento
juridico, lo cual supera la nocién de culpa del derecho privado. Este titulo de
imputacion corresponde al régimen subjetivo en materia de responsabilidad
del Estado, de manera que lo que en estos casos se realiza es un reproche a la
institucionalidad, dado que no satisfizo todos y cada uno de los deberes que le
correspondian: “Progresivamente, con componentes del derecho comparado
y elementos propios de nuestra realidad nacional se ha venido sustentando la
nocion de falla del servicio en la jurisprudencia colombiana, que hoy emana
de una responsabilidad subjetiva y condena la falta de prevencion en la pres-
tacion del servicio publico”.?*®

Hoy, y desde la superacion de la responsabilidad indirecta del Estado y, por
consiguiente, de la falta en el servicio, se erige contundentemente a la falla
como “la violacion de un contenido obligacional a cargo del Estado”.”

36 Pedro Pierry Arrau, “Algunos aspectos de la responsabilidad extracontractual del Estado por falta de servi-
cio”, Revista de Derecho Puiblico 59 (1996), p. 290.

37 Consejo de Estado de Colombia, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 28 de
octubre de 1976. Radicado: 5125, C. P. Jorge Valencia Arango.

38 Luisa Fernanda Garcia Lopez y Tatiana Ofiate Acosta, “La falla del servicio en Colombia: una aproximacion
desde su origen en el derecho comparado”, Manuel Alberto Restrepo Medina (ed.), Derecho administrativo:
reflexiones contempordneas, Bogota, Universidad del Rosario, 2017, p. 560.

39 Juan Carlos Henao Pérez, “La nocion de falla del servicio como violacién de un contenido obligacional a cargo
de una persona ptiblica en el derecho colombiano y el derecho francés”, en AA.VV., Estudios de Derecho Civil:
obligaciones y contratos. Libro homenaje a Fernando Hinestrosa 40 Aiios de Rectoria 1963-2003, Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 2003, p. 66; Consejo de Estado de Colombia, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, Sentencia de 29 de enero de 2009. Radicado: 16576, C. P. Ramiro Saavedra Becerra.
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De conformidad con la informacién esbozada, sin lugar a dudas, debe rese-
farse que lo presentado en el marco de la operacion administrativa realizada
entre julio y agosto de 1944, que impidio la realizacion de las actividades de
publicacion por parte del periddico El Siglo constituyo una falla en el servicio,
en la medida que la nacion viol¢ las obligaciones que le fueron asignadas con
ocasion de la turbacion del orden publico referenciado.

Para sustentar lo expuesto vale la pena auscultar algunas de las particularida-
des que present¢ el acto administrativo cuya materializacion afecto los inte-
reses juridicos de la parte demandante; para ello se retratan las obligaciones
a cargo del Estado, de conformidad con lo alli dispuesto:

* La revision del material de publicidad de las redacciones de los periddicos
de la ciudad de Bogota, por parte de tres funcionarios: el jefe de la Oficina de
Informacién y Control de Noticias, el abogado jefe de la Asesoria Juridica y
el mayor Alvaro Gonzélez, del Ejército Nacional.

* Permanencia, vigilancia, revision y remisién de documentos de comandantes
del ejército en diversos periddicos como El Tiempo, El Liberal, el Diario Popular,
El Espectador y La Razon.

* Brindar las mismas condiciones de operacién durante el estado de sitio a los
demas periodicos y revistas no mencionados expresamente en la resolucion.

* Designar los funcionarios competentes para garantizar las condiciones de
operacién de los demas periddicos y revistas no mencionados expresamente
en la resolucion.

En primer lugar, debe recordarse que el acto administrativo en menciéon nom-
bro censores en varios de los periddicos de la ciudad sin incluir en ellos, de
manera expresa, al periodico El Siglo, aspecto reprochable en la medida que
no existia razon alguna para no asignar en esta declaracion de la administra-
cién un censor a todos y cada uno de los informativos de la ciudad, situacion
que histdricamente se ha asociado al color politico de la publicacion (conser-
vadora) en contra de un régimen liberal como el que vivia la época en donde,
por si fuera poco, tenia presencia el doctor Laureano Gémez* y, justamente,
las lineas periodisticas se habian convertido en las mas claras manifestacio-
nes de oposicion:

La enemistad entre los dos caudillos no era nueva. Existia desde el primer go-
bierno de Lopez, y Gomez la habia expresado desde entonces a través de El Siglo.
Segtin Lopez, Laureano Gémez se abrogaba el privilegio de atentar contra la vida
de los colombianos, de difamar a los presidentes liberales y de preconizar la gue-

40 El cual habia declarado la oposicion férrea al mandato de Lopez Pumarejo en 1940.
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rra civil sin temor a sancién alguna. De nuevo, tras la segunda eleccion de Lépez,

A

aparecieron en El Siglo los lemas de “accién intrépida”, “atentado personal” y
“reptblica invivible” !

Como se observa, puede reprocharse alli a la administracion la limitacion de
la libertad de prensa en el momento coyuntural presentado, atendiendo a las
discrepancias politicas existentes.

Por otro lado, el mayor actuar ilegitimo de la administracion se presentd en
punto de la no aplicacion adecuada del articulo 4 del acto, porque alli queda-
ba perfectamente claro que todos aquellos diarios o revistas que no estuvie-
sen incluidos expresamente, serian sometidos a las mismas particularidades
enlistadas, esto es, se les nombraria un censor que revisaria las publicaciones
antes de su emision. De cara a ello, existia una obligacion concreta en cabeza
de la nacion, de conformidad con la Resolucion 882 de 10 de julio de 1944,
misma que fue incumplida, pues solo hasta el 07 de agosto del mismo afio se
produjo tal nombramiento del censor que permitié el retorno de la publica-
cion a la esfera nacional.

Asi las cosas, en este asunto se evidencia que, mucho antes del estudio del
dano especial, era propio hacer un analisis en clave de la falla en el servicio,
fundamento que hasta ese momento habia desarrollado a profundidad el
Consejo de Estado colombiano y que, como se ha argumentado, resultaba
plenamente aplicable.

Atin mas, si se realiza una revision exhaustiva de los elementos del dafio espe-
cial retratados en el capitulo inicial, se concluiria que los supuestos de hecho
descritos en el caso no superarian el primer elemento de dicho titulo de impu-
tacién, en la medida que no se trat6 de un actuar legitimo y legal del Estado,
tal como se dijo, pues en el sub judice se constatd una clara lesion del Estado
de las obligaciones que le fueron instituidas en una norma juridica, como lo
era la Resolucion 882 de 10 de julio de 1944, mas concretamente, la atinente a
brindar las mismas condiciones de operacion durante el estado de sitio a los
demas periddicos y revistas no mencionados expresamente, asi como designar
los funcionarios competentes para garantizar las condiciones su operacion.

En similar sentido, y mas alla de la discusion que se efectu6 en torno al cardc-
ter de via de hecho u operacion administrativa desencadenado, en la literalidad
de la sentencia, la alta corporacion reconoce la omisién en la que se incurrié
al no nombrar un censor para el periodico El Siglo, situacion que demuestra
que, debiendo materializar una actuacion concreta, esta no fue llevada a cabo
por parte de la administracion, lo que representa algo que se ha profundizado

41 Adolfo Leén Atehorttia Cruz, “El cuartelazo de pasto”, Revista Historia critica 37 (2009), pp. 148-169, en
https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=81111524010
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en la doctrina, relativo a que la omision administrativa conlleva, de suyo, la
configuracion de la falla en el servicio por parte del Estado, en la medida que
revela el incumplimiento de las funciones y obligaciones de la entidad cuando
debia desplegar una actuacion.

De otra parte, debe destacarse que el honorable Consejo de Estado, si bien
realizé una referencia tedrica muy precisa del dafio especial como titulo de
imputacion y sus implicaciones, el juicio de adecuacion del caso concreto a
dicho supuesto de responsabilidad fue precario, pues se limit6 a la literalidad
del parrafo expuesto en apartados anteriores, sin discutir en momento alguno
la presencia de la falla en el servicio en este asunto.

Ademas de lo precedente, si no fuese suficiente para sustentar la tesis adu-
cida, debe indicarse que el Consejo de Estado parece afincar la posibilidad
de predicar el dafio especial aqui, en lo que denomina la segunda situacion
presentada, esto es, la suspension de los servicios publicos a la entidad y la
imposibilidad de ingresar al edificio, ya que considera que estas medidas se
llevaron a cabo en un actuar legitimo del Estado para proteger a la entidad
de la amenaza existente.

Al respecto, debe indicarse que la posibilidad de aplicar este titulo de impu-
tacion resulta aparente, en la medida que la fuerza puiblica no actu¢ alli en un
ejercicio legitimo, por el contrario, las diligencias llevadas a cabo carecian de
fundamento, es decir, no tuvieron sustento en el estado de sitio decretado ni
en la resolucion objeto de estudio, dado que alli no se disponia ningtin cierre
de las sedes de los periddicos, sino una limitacion o revision previa antes de su
publicacion, asunto que hubiese podido materializarse perfectamente de no ser
por la ausencia de nombramiento del censor y la extralimitacion de la entidad
en el marco de las situaciones particulares que se vivian en el pais en ese mo-
mento, exceso en sus funciones que refleja, una vez mas, la falla en el servicio.

Amén de ello, ya evidencidandose la situacion de la falla en el servicio, y al ser
esta debidamente acreditada, no debia el Consejo de Estado hacer elucubra-
cién alguna en procura de edificar otro titulo de imputacion, porque tal como
lo reconoce la jurisprudencia, es el régimen subjetivo el primero por analizar
en materia de responsabilidad del Estado.

Desde una arista opuesta, debe estudiarse el tltimo aspecto relevante en torno
a la posibilidad de aplicacion del dafo especial, de cara a la desigualdad pre-
sentada entre el periodico EI Siglo y los diarios a los cuales les fue nombrado
un censor desde el mismo 10 de julio de 1944.

, fecha de consulta: 23 de febrero de 2020.
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En sustento de dicha postura debe destacarse, en primera instancia, que desde
el acto administrativo mismo no se puede considerar que se lesion6 el ordena-
miento juridico superior en desmedro de la igualdad, en la medida que, en el
articulo 4 se refirié que todos y cada uno de los periddicos de la ciudad debian
estar regidos por lo alli dispuesto, mas alla de que no fueran nombrados. Asi
que, desde la concepcion misma, la declaracion de voluntad —al menos desde
una vision preliminar— puede mostrar claramente como trat6 de materializarse
la igualdad de los demas informativos de Bogota.

En segundo lugar, se presenta la situacion en torno a que la lesion de laigualdad
que aqui se desarroll6 se dio por la clara presencia de una falla en el servicio
en una operacion administrativa, porque la materializacion de la declaracion
de voluntad de la administracion no fue ejecutada de manera perfecta, mis-
ma que hubiese permitido que todos y cada uno de los diarios continuaran
en circulacion, aunque censurados.

Finalmente, debe destacarse que la sola lesion de la igualdad en una situaciéon
particular no conduce de manera automatica a la aplicacion del dafio especial
como titulo de imputacién, en la medida que, se itera, doctrinaria y jurispru-
dencialmente, para predicar el mismo se debe estar en presencia de los tres
elementos expuestos en acdpites previos y no tinicamente en la ruptura de la
igualdad de las cargas asignadas puesto que, se recalca, este reflejara su pre-
sencia en donde la desigualdad corresponda a un actuar legitimo del Estado,
pero ello no obsta para aplicar falla en el servicio en aquellos supuestos en
donde la lesion de la igualdad provenga de un actuar ilegitimo de este, como
lo serian en la actualidad, por ejemplo, los tratos discriminatorios que lleve
a cabo una entidad publica en contra de una mujer o un homosexual por el
solo hecho de serlo y que conduzcan a un dafo a dichos sujetos. Como puede
verse, alli también se trata de una lesion de la igualdad derivada de un actuar
ilegitimo del Estado —controvertir una norma juridica superior-y, sin embar-
go, ello no lleva al terreno del dafo especial, sino al de la falla en el servicio.

Como corolario de lo resefiado, y en procura de soportar la tesis que se ha de-
limitado, destruida la posibilidad de aplicar el titulo de imputacién de dafio
especial en las particulares situaciones del caso “El Siglo”, el empleo de la falla
en el servicio no corresponde a un capricho de la suscrita, sino a la preferencia
del ultimo titulo de imputacion en los escenarios de responsabilidad.

Lo anterior por cuanto el mismo, al ser el primero en su conformacion juris-
prudencial y el régimen subjetivo en materia de responsabilidad del Estado,
se ha considerado como la regla general en este escenario, de manera que el
juez, en sus propios raciocinios y en aplicacion del principio iura novit curia,*

42 En torno al principio iura novit curia puede consultarse a Victoria Bohérquez Hernandez, El iura novit curia en
la aplicacion del derecho en la decision judicial. Estudio desde el derecho fundamental al acceso a la justicia, Medellin,
Universidad de Antioquia, 2013.
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debe hacer un analisis de los supuestos y, una vez agotadas la configuracion
del dafio y la presencia de la imputacion factica, debera estudiar si en el mis-
mo puede reputarse la imputacion juridica bajo la falla en el servicio o, de lo
contrario, acudir al régimen objetivo de responsabilidad, cuyos sustentos son
el dafo especial y el riesgo excepcional.*

La postura antedicha podria ser ain mas clara si se acoge la tesis expuesta por
algunos, que reconoce que el dafio especial no solo debe analizarse después de
agotar la procedencia de la responsabilidad del Estado en falla en el servicio,
sino que constituye el régimen ultimo, de manera que puede acudirse a este
cuando se agote el estudio de dicha falla y el riesgo excepcional:

Desde 1989, el Consejo de Estado sostiene que esta teoria se aplica de manera ex-
cepcional y por equidad precisamente porque es subsidiaria, de modo que ha de
recurrirse a ella tan solo en los eventos en los que el caso concreto no logre un en-
casillamiento en los otros regimenes de responsabilidad y se aprecie por el senten-
ciador que esa atipicidad puede generar una vulneracién injustificada del principio
de equidad.*

Ahora bien, entendiendo todos y cada uno de los argumentos expuestos, no
queda otra cosa que afirmar la desnaturalizacion que se llevé a cabo en el fa-
llo “El Siglo” respecto a los presupuestos de la ruptura de la igualdad de las
cargas publicas del derecho francés, lo que alterd los presupuestos basicos que
se habian reconocido en el caso Couitéas y establecio el dafio especial como
un titulo de imputacion de poco rigor teérico o dogmatico en los escenarios
de la responsabilidad del Estado.

6. El origen del dafio especial en Colombia
se remonta a 1973

De conformidad con todo lo que se ha reiterado, y atendiendo a las razones
por las cuales se esgrime que el caso de “El Siglo” de 1947 no puede constituir
el hito fundante del dafio especial en Colombia, por la indebida aplicacion del
titulo de imputacion alli presentado, resulta entonces trascendente efectuar un
andlisis jurisprudencial que permita contemplar cual debe considerarse el ver-
dadero origen de esta figura en Colombia como titulo de imputacion, recono-
ciendo para tal su origen jurisprudencial, pero en un caso que verdaderamente
hubiese sido susceptible de aplicacion, de manera que pudiesen adaptarse de
manera Optima las reglas estructuradas en la jurisprudencia francesa.

43 Alrespecto pueden verse las consideraciones efectuadas en apartados precedentes sobre la generalidad de la
falla en el servicio.

44 Rosan Lizcano Orozco, “Dario especial: reflexiones sobre su autonomia como uno de los fundamentos de la
responsabilidad objetiva”, Revista Dixi 14 (15) (2012), p. 77.
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Al respecto, vale la pena resaltar que del analisis de las decisiones judiciales
proferidas por el Consejo de Estado colombiano a partir del 29 de julio 1947 y
hasta el 22 mayo de 1973,* se encontraron ocho sentencias que hicieron men-
cion al dano especial, empero, como se tratara a continuacion, ninguna de es-
tas puede erigirse como decision hito en este caso, dado que no van mas alla
de una referencia tangencial al titulo de imputacién, pero sin usar el mismo.

Al respecto, es prudente referir que seis*® de ellas aludieron de manera pre-
caria al dafio especial y a la ruptura de igualdad de las cargas publicas; sin
embargo, los supuestos de hecho que se ocuparon de resolver correspondian
a discusiones sobre trabajos publicos o expropiaciones administrativas, mis-
mos que no correspondian a discusiones de responsabilidad extracontractual
del Estado propiamente dichas.

Por su parte, vale la pena destacar la Sentencia de 22 de febrero de 1966,* en
donde se hizo una escueta alusion al dafio especial como titulo de imputacion,
sin embargo, no constituyd la ratio decidendi de la providencia, ya que alli se
analizo una situacion referida a las denominadas actividades peligrosas, por
lo que no se reunieron los supuestos de hecho necesarios para el empleo del
fundamento juridico aqui estudiado.

Finalmente, dentro de dicho recuento jurisprudencial se encuentra la Sentencia
de 30 de septiembre de 1949* del Consejo de Estado colombiano, en donde si
bien se realiza un analisis pormenorizado y profundo del dafo especial —que
de hecho terminaria siendo citado en providencia de 23 de mayo de 1973, este
no resulta aplicable, pues con anterioridad a acudir a la imputacion juridica se
desestimaron las pretensiones de la demanda por ausencia de dafio, de manera
que tampoco pueden esgrimirse dichas consideraciones, a pesar de su claridad,
como el origen jurisprudencial del dafio especial en Colombia.

Es de cara a ello que debe esgrimirse como la sentencia clave en el reconoci-
miento de este fundamento la proferida por el honorable Consejo de Estado el
23 de mayo de 1973, en la medida que alli si se hizo un correcto empleo del
titulo de imputacion, donde se cumplié con todos y cada uno de los aspectos
determinantes de la teoria francesa y se dio una aplicaciéon plena del mismo.

45  Gustavo Cuello Iriarte, El dafio especial, como titulo de imputacién de la responsabilidad del Estado —Historia. Legis-
lacion. Jurisprudencia, Bogota, Instituto de Estudios del Ministerio Publico IEMP, 2009.

46 Al respecto ver las siguientes providencias: Consejo de Estado de Colombia, Sentencia de 04 de septiembre
de 1947, C. P. Carlos Rivadeneira; Sentencia de 04 de noviembre de 1949, C. P. Carlos Rivadeneira; Sentencia
de 19 de abril de 1955. Radicado: E-5394, C. P. Rafael Rueda Bricefio; Sentencia de 20 de marzo de 1956, C.
P. Idelfonso Méndez; Sentencia de 02 de noviembre de 1960. Radicado: E-298, C. P. Carlos Gustavo Arrieta;
Sentencia de 15 de octubre de 1960. Radicado: E-300, C. P. Gabriel Rojas Arbelaez.

47  Consejo de Estado de Colombia, Sentencia de 22 de febrero de 1966, C. P. Jorge de Velasco Alvarez.

48 Consejo de Estado de Colombia, Sentencia de 30 de septiembre de 1949, C. P. Pedro Gémez Parra.

49 Consejo de Estado de Colombia, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon Tercera, Sentencia de 23 de
mayo de 1973. Radicado: 978, C. P. Alfonso Castilla Saiz.
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Para efectuar un breve retrato de la providencia debe resaltarse que se trato
de una demanda instaurada por una ciudadana en virtud de la destruccion de
su casa y los bienes muebles que alli se encontraban por parte del Ejército Na-
cional, cuando intentaba atrapar a un delincuente que ingreso en ella.

El primer analisis efectuado por parte del Consejo del Estado fue la posible
ocurrencia de una falla en el servicio por parte del Ejército Nacional —en apli-
cacion del régimen general de responsabilidad—; empero, no encontré su acre-
ditacion en el proceso, pese a la valoracion probatoria llevada a cabo.

Es justamente ante dicho fracaso que procede al uso del dafno especial, deter-
minando que en el sub judice efectivamente se configuraron sus presupues-
tos, enmarcados en el actuar legitimo de la administracion —la persecucion
y muerte de un delincuente—, la ruptura de las cargas publicas soportadas
por la demandante —a quien se le destruy6 su casa en beneficio de la comuni-
dad- y un dafio anormal y grave, como fue la pérdida total de su propiedad
y los enseres que alli se encontraban, no un dafo irrelevante para el ordena-
miento juridico. Al respecto, se hace referencia a los aspectos esenciales de
dicha decision:

De otro lado, en nuestro derecho administrativo se reconoce el deber de indemnizar
a las personas a quienes se ocasionen perjuicios con motivo de la realizacion de tra-
bajos publicos. No pueden estas personas impedir la realizacién de dichos trabajos,
y en esto cede su interés en favor del interés publico; sin embargo, se les reconoce
el derecho a ser indemnizados; derecho que no puede sino inspirarse en el mismo
principio de la igualdad de los individuos ante las cargas ptblicas.*

Sin realizar una extensa exposicion tedrica sobre la materia, puede evidenciarse
que en la providencia referida si se hizo una revisiéon adecuada en punto del
dafio especial como titulo de imputacion aplicable a la responsabilidad del Es-
tado, estatuyendo de manera clara todos y cada uno de los supuestos de este
titulo de imputacion, asi:

® Un actuar legitimo y licito del Estado: “... la accién armada ejercida para cap-
turar a Efrain Gonzdlez en cumplimiento de una orden judicial expedida por
funcionario competente no constituye falla del servicio y fue, por lo mismo,
legitima” !

* Ruptura de las cargas publicas asignadas a los ciudadanos: “... razén por la
cual al Estado corresponde indemnizar el perjuicio causado, lo que equivale
a hacer una equitativa distribucién de las cargas publicas”.>

50 Idem.
51 Idem.
52 Idem.
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¢ Undano especial y anormal causado al ciudadano: “... pero ella caus6 un per-
juicio econémico a un tercero ajeno a esos hechos, consistente en la destrucciéon
de una casa de propiedad de ese tercero”.®

De todo lo previamente escrito debe concluirse que el primer antecedente ju-
risprudencial en el derecho colombiano del dafno especial es la providencia
de 23 de mayo de 1973, decision en la cual puede comprenderse una correcta
aplicacion del postulado teoérico expuesto en el derecho francés, al reunir la
plenitud de sus elementos.

Ante ello, no puede dejarse pasar que no se trata solo de una discusion ted-
rica, sino que encuentra como utilidad la revaloracion del dafio especial en
aras de la precision conceptual y, en tltimas, en procura de extinguir, desde
su origen, esa expansion injustificada del dafio especial en Colombia, en situa-
ciones donde realmente no tiene ninguna prosperidad, tratando de disfrazar
la responsabilidad del Estado de principio de solidaridad y convirtiendo a la
institucionalidad en un asegurador universal de los dafos de sus ciudadanos.**
Amén de ello, procura por un responsable ejercicio en derecho comparado, de
manera que se produzca una adecuada adaptacion de los desarrollos que se
emplean en otras latitudes y no un uso indiscriminado que termina afectando
la solidez tedrica de las exposiciones alli realizadas.

Conclusiones

De conformidad con todos y cada uno de los aspectos previamente repre-
sentados y estudiados en este escrito, vale la pena destacar las siguientes
conclusiones:

* Laruptura delas cargas publicas como parte del régimen objetivo de la respon-
sabilidad del Estado fue reconocida por primera vez por el Consejo de Estado
francés en el caso Couitéas, mediante el cual se establecieron unos solidos y
claros requisitos para la aplicacion de dicho titulo de imputacién.

¢ La doctrina y la jurisprudencia colombiana reconocen que el nacimiento del
dafio especial como titulo de imputacién se remonta al afio 1947, en el caso
“El Siglo”.

¢ Eltitulo de imputacion aplicable en un supuesto de responsabilidad no debe
fijarse de forma abstracta, sino que debe responder a un andlisis de las par-
ticulares situaciones que rodean el caso y su correspondencia con los funda-
mentos tedricos y normativos que la falla en el servicio, el dafio especial o el
riesgo excepcional suponen.

53 Idem.

54 Al respecto, vease Julian Andrés Pimiento, “Responsabilidad o solidaridad. El fundamento del deber de re-
parar en el ambito de la responsabilidad extracontractual del Estado”, Revista de Derecho Piiblico 36 (2016), en
http://dx.doi.org/10.15425/redepub.36.2016.14
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¢ Atendiendo a las particularidades que se presentaron en el caso “El Siglo” se
hizo un uso indebido del dafio especial como titulo de imputacién, por cuanto
no se cumplieron los presupuestos para la aplicacion de este, en los términos
estatuidos por el derecho comparado, sino que se evidencié una clara ocu-
rrencia de una falla en el servicio.

e La falla en el servicio es reconocida como el supuesto o régimen general de
aplicacidon en materia de responsabilidad del Estado, de manera que en el caso
“El Siglo” debia analizarse, en primer lugar, la correspondencia con este titu-
lo de imputacidn, el cual se ajustaba plenamente y, en esa medida, no podia
hacerse uso del dafio especial como fundamento de reparacion.

¢ El origen verdadero y adecuado del dafo especial en el ordenamiento juridi-
co colombiano es la sentencia del Consejo de Estado de 23 de mayo de 1973,
donde se realiz6 una exposicion teérica en la materia y se cumplieron con
todos y cada uno de los requisitos para predicar dicho titulo de imputacioén,
siendo este el momento en el cual puede comprenderse una consonancia con
la jurisprudencia francesa en este aspecto, al realizar una adecuada adaptacion
de los estandares expuestos en el derecho comparado.

* Afincar el nacimiento tedrico en Colombia del dafio especial en una juris-
prudencia en donde no debi6 aplicarse el mismo, sino la falla en el servicio,
resta solidez conceptual a dicho fundamento, de alli que considere deba re-
construirse, con el propodsito de que, desde el origen de la figura, se planteen
unos aspectos rigurosos para su aplicacion, para que deje de ser un titulo de
imputacién ampliado por la jurisprudencia de manera injustificada, lo que
ha permitido reparaciones en procura de la solidaridad y no de la verdadera
atribucion de responsabilidad al Estado.
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