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RESUMEN

De acuerdo con la Constitucion Politica, la educacion
tiene el doble caracter de derecho fundamental y de
servicio publico. Sin embargo, son varios los casos en
que la administracion ha vulnerado este derecho fun-
damental, ya sea por una deficiente prestacion del ser-
vicio o sin ella. Lo cierto es que se ha vulnerado este
derecho fundamental de los menores de edad, asi lo ha
dicho la Corte Constitucional en su jurisprudencia, ante
la accion de tutela que en multiples ocasiones se ha
instaurado para buscar la proteccién de este derecho.

Pero, si bien se ha protegido el derecho a la educacion, no se ha declarado la respon-
sabilidad de la administracién por este hecho. Para declarar tal responsabilidad, de
acuerdo con el articulo 90 de la Constitucién, es preciso responder los siguientes
interrogantes: ¢en tales casos hubo dafio antijuridico? ;como determinar el dafio?,
¢le es imputable a la administracion? Si le es imputable ;cémo pedir su reparacién?
Tratar de dar respuestas a estos interrogantes es el propdsito del presente articulo.
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Repairing the illegal damage to
education caused by the public service

ABSTRACT

In accordance with the Constitution, education has the double character of a funda-
mental right and a public service. Nevertheless, there are a variety of cases in which
the administration has caused damage to this fundamental right, either by deficient
provision of services, or by providing none at all. What is certain is that there has
been damage done to a fundamental right of minor. This has been stated by the
Constitutional Court in its jurisprudence, in trusteeship actions that, on multiple
occasions, has been resorted to for the protection of this right.

But, although the right to the education has been protected, this alone does not declare
the responsibility of the administration. In order to declare such responsibility, in
compliance with Article 90 of the Constitution, it is precise to respond to the following
questions: in such cases there was illegal damage? How do we determine the damage?
Are the damages imputable to the administration? If it is imputable to the adminis-
tration, how do we request his repair?. It is the intent of this article to provide answers
to these questions.

Key words: fundamental right, public service, illegal damage, responsibility, public
administration, imputation, repair of the damage.

INTRODUCCION

Debido al alto impacto que tiene la educacién tanto para la socie-
dad como para el mismo individuo, el Estado se ha interesado en
ella, definiéndola como politica publica, amén de que ha sido ele-
vada a rango constitucional, dotandola de una doble naturaleza:
por una lado, como derecho fundamental de las personas y, por
otro, como servicio publico a cargo del Estado.

El Estado se interesa por la educacion por cuanto ella es instrumento
que ayuda al progreso social y a la realizacién del proyecto personal
de vida de los individuos. Por ello, para hacer realidad el cometido
constitucional de derecho y servicio, la define como politica publica,
dedicandole importantes recursos humanos y financieros.

El presente trabajo tiene como prop0ésito principal mostrar hasta qué
punto la prestacion del servicio publico de educacion en verdad
refleja que ésta sea politica publica por parte del Estado. Para ello
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haremos referencia a casos puntuales donde ha habido incumpli-
miento o falla en la prestacion de este servicio, bien porque los par-
ticulares para hacer efectivo su derecho a la educacién han tenido
gue acudir al recurso de amparo o tutela, o porque efectivamente
ha habido demanda directa al Estado para pedir indemnizacién
de perjuicios por falla en la prestacion de este servicio.

Seguidamente, y desde la perspectiva del articulo 90 de la Consti-
tucién, se hara un analisis para establecer el dafio antijuridico en
la prestacion del servicio de educacion, a efectos de determinar su
imputacion y pedir su reparacion. En este sentido, se examinara si
para pedir la reparacion de los perjuicios primero se tiene que de-
mostrar la falla del servicio o mejor inicialmente, establecer el dafo
antijuridico y a partir de ahi seguir el analisis para determinar la
responsabilidad de la administracién y pedir la reparacion. En igual
forma, se estudiardn los principios que se deben aplicar para la
reparacién de los perjuicios causados por el dafio antijuridico.

Finalmente, se examinard el interés legitimo como criterio clave
para determinar las consecuencias y los perjuicios en la prestacion
del servicio de educacion, sobre todo para aquellos casos en los que:
1) no es facil determinar el dafio evento o 2) cuando la responsabi-
lidad de la administracién en la materia no se debe reducir a lo
meramente patrimonial, dado que hay aspectos en la educacion
gue rebasan lo econdmico. Todo esto para que no se siga permi-
tiendo la vulneracion del derecho a la educacion por las irregulari-
dades en la prestacion del servicio.

1. MANIFESTACIONES DEL INCUMPLIMIENTO EN EL ACCESO
Y LA PRESTACION DEL SERVICIO EDUCATIVO

En forma prolija la Carta Fundamental habla sobre la importancia
de la educacién y, por eso, ademas de derecho fundamental, le dio
el caracter de servicio publico, con todo lo que esto implica, en es-
pecial dando aplicacién a los principios que le son propios a los
servicios publicos, como son los de universalidad o cobertura, con-
tinuidad o permanencia, calidad y eficiencia.

No obstante, hay casos muy reveladores donde la prestacion del ser-
vicio de educacién a cargo del Estado ha sido defectuosa, lo cual de-
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muestra que en realidad no es tan cierto (o por lo menos asi pa-
rece para muchos funcionarios publicos) que la educacion sea
politica publica.t

En efecto, en los casos en que ha habido irregularidad en la pres-
tacion del servicio de educacion, se ha vulnerado este derecho fun-
damental de los menores, ante lo cual se ha tenido que invocar su
protecciéon a través del recurso de amparo o de tutela. Pero si bien en
la mayoria de casos la Corte Constitucional ampar6 el derecho, esto
no significa que se haya declarado la responsabilidad de la admi-
nistracion. Y ello, por cuanto el 6rgano jurisdiccional al que se le ha
atribuido constitucionalmente esa funcién es el Consejo de Estado.

Sin embargo, es muy escasa la jurisprudencia administrativa de esta
Corporacion en materia de responsabilidad por el servicio publico
de educacion. Por tanto, nos referiremos preferentemente a los casos
que han sido objeto de pronunciamiento por parte de la Corte Cons-
titucional, con el propdésito de reflexionar sobre el tema a efectos
de incentivar el debate para determinar si hay o no lugar a declarar
la responsabilidad patrimonial del Estado. A continuacién se hara
referencia a los casos en gue se ha visto envuelta la administracion
por vulneracién del derecho a la educacion.

1.1. Violacion del derecho a la educacion por aplicacion de
politica publica

En este caso, por cuenta de una decision de la Secretaria de Educa-
ciéon, los dos colegios que habia en el municipio fueron fusiona-
dos en uno solo, el cual s6lo funcionaria en la jornada diurna y
sabatina. En la diurna sélo estudiarian los menores y en la sabatina
los adultos. Con esta decision salié perjudicada una menor, quien en el
ano inmediatamente anterior habia cursado el grado décimo en uno
de ellos, en jornada nocturna, y en el nuevo colegio, la directora no la
admitié en la jornada sabatina porque era menor de 17 afos, y
para cursar el grado 11° en dicha jornada tenia que ser mayor de
18 afos. La estudiante solicité el amparo de sus derechos funda-

1 Por la trascendencia que tiene la educacién para el individuo y la sociedad, el Estado se ha “interesa-
do” en ella y la ha definido como politica publica, en su doble acepcién de derecho y servicio publico,
para lo cual se ha reservado la direccioén, inspeccion y vigilancia, buscando con ello maximizar el
bienestar colectivo.
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mentales de igualdad y de educacion, los cuales considerd vulnera-
dos por la negativa de la directora del colegio, pues no puede estu-
diar en la jornada diurna, por cuanto es de escasos recursos y vive en
union libre, fruto de la cual tiene una hija de un mes de nacida,
razén por la cual debe atender las obligaciones de su familia.

La Corte Constitucional ampard el derecho a la educacién, con base
en el articulo 44 superior y en la Convencidn de las Naciones Unidas
sobre los Derechos del Nifio, sefialando que “en materia del derecho
a la educacion de los menores, se debe entender por nucleo esen-
cial, el ambito necesario e irreductible de conducta que el derecho
protege, con independencia de las modalidades que asuma. El nu-
cleo esencial no esta sometido a la dindmica de coyunturas politi-
cas, por lo que no es posible negar injustificadamente a una persona
el acceso y la permanencia en el sistema educativo”.?

En el caso no se cuestiona la validez de la fusion de los establecimien-
tos educativos, pues ello corresponde a la esfera competencial de
las autoridades territoriales. Lo que se reprocha es que no se ha-
yan dispuesto los mecanismos necesarios para garantizar la pro-
teccion de los derechos fundamentales de los estudiantes de la
jornada nocturna, pues no fueron efectivas las decisiones admi-
nistrativas para facilitar el transito institucional que exigia las fu-
sion de los dos colegios, tal como lo sefialan los principios de la
funcién administrativa consagrados en el articulo 209 de la Consti-
tucion. Por eso, la Corte aplicé para el caso la excepcidén de incons-
titucionalidad del Decreto 3011 de 1997, que ordend la fusion de
los establecimientos educativos en mencién.

Otro caso donde se nota una irregularidad de la administracion en
la prestaciéon del servicio de educacion fue en el que se vio involu-
crada una menor ante una politica publica de sectorizacion de la
educacion que imponia a los nifios la obligacion de recibir clases
en el sector donde residian. La madre de la menor pidié el amparo
constitucional de este derecho fundamental porque tal decision
vulneraba su derecho a elegir la educacion que deseaba para su
hija. Al respecto la Corte, aunque no cuestiona la sectorizacién de
los usuarios del servicio de educacion, reitera que éste es un derecho

2 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T- 1017 del 9 de agosto de 2000, magistrado ponente
Alejandro Martinez.
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fundamental y un servicio publico, y aunque su prestacion puede
estar condicionada por las limitaciones materiales y técnicas, sin
embargo éstas deben apreciarse en funcién de las deficiencias en la
prestacion del servicio y como una interferencia indeseable que el
Estado debe estar presto a superar y, por tanto, la obligacién esta-
tal de prestar el servicio de educacion es impostergable. Por esa razén,
se le ordend a la Secretaria de Educacién asegurar el cupo escolar de
la nifia ya fuera en el colegio donde reside o en otro sector.®

1.2. Irregularidad en el servicio de educacion por desviar
recursos fiscales destinados a la educacion o por no
ejecutarlos a tiempo

Un padre de familia interpone accion de tutela contra el depar-
tamento del Magdalena y el distrito de Santa Marta por cuanto por
una discusion entre estas dos entidades territoriales y su desidia y
negligencia, mantenian en total descuido (abandono de la planta
fisica, falta de secretarias, aseadoras, etc.) un colegio en Santa
Marta. Una decia que la obligacion demandada por el accionante
correspondia a la otra y viceversa. Esta situacién obligaba a los
profesores y a los estudiantes a dedicar parte de las horas de clase a
realizar labores de aseo al colegio, porque era tal la suciedad que
era imposible impartir educacion y, ademas, habia amenaza de
cerrar el plantel por insalubridad. El colegio tenia mil estudiantes
y una sola aseadora, y ésta no laboraba todo el tiempo.

Al respecto la Corte, citando la sentencia C-151 de 1995 sefiala
que de acuerdo con el articulo 356 de la Constitucién Politica “se
establece una destinacion especifica del situado fiscal, para financiar
la educacion preescolar, primaria, secundaria y media, y la salud,
en los niveles que la ley sefiale, con especial atencién a los nifios;
lo que resulta un desarrollo de derechos constitucionales de la per-
sona, cuyo amparo estatal en servicios privilegia el propio consti-
tuyente (articulos 1, 27, 44, 49, 67, 68, 69, 70 de la C. P)”. Por tanto,
no se puede alegar la falta de recursos para proveer esos cargos
porque la ley s6lo autoriza hacer gastos de inversion. En efecto:

3 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T- 236, del 17 de mayo de 1994, magistrado ponente
Antonio Barrera Carbonell.

Estud. Socio-Jurid., Bogota (Colombia), 9(1): 205-246, enero-junio de 2007



La reparacion del daiio antijuridico en la prestacion del servicio piiblico de la educacion m

una interpretacion literal y exegética del articulo 357 de la Carta podria dar a enten-
der que la participacién de los municipios en los ingresos corrientes sélo puede
estar destinada a gastos de inversion, esto es, a gastos destinados a aumentar la
formacion bruta de capital fijo en el sector social respectivo, puesto que la norma
constitucional habla expresamente de ‘inversion’ y no menciona los gastos de funcio-
namiento (...) Sin embargo la Corte considera que esa interpretacion no es admisible
por cuanto ella comporta conclusiones contrarias a los propios principios y valo-
res constitucionales. Pues, si el articulo 357 de la Carta hubiera establecido una
rigida dicotomia entre los gastos sociales de inversién y los gastos sociales de
funcionamiento, entonces tendriamos que concluir que un municipio, por medio
de su participacion en los ingresos corrientes de la Nacion, podria financiar la cons-
truccion de una escuela o de un hospital, pero no podria pagar los salarios de los
médicos y los profesores respectivos. Esta conclusion es inaceptable puesto que el
objetivo de la inversion y el gasto social en la Constitucién no es aumentar la produc-
cion de determinados bienes fisicos —como si éstos fueran valiosos en si mismos—
sino mejorar el bienestar general y satisfacer las necesidades de las personas, en
especial de aquellos sectores sociales discriminados.

Por consiguiente, y como es obvio:

una inversién para una escuela que no podra tener maestros o para un hospital que
estara desprovisto de médicos es intil e ineficiente, puesto que no sirve para satisfa-
cer las necesidades de educacion y de salud de la poblacién del municipio respectivo.
Por eso, en determinadas circunstancias, constituye una mejor inversion en el bienes-
tar de la poblacion que las autoridades gasten en el funcionamiento de las escuelas y
los centros de salud, en vez de efectuar nuevas construcciones en este campo.

Por eso:

no tiene presentacion que la desidia para tramitar la descentralizacion educativa
conlleve una situacion de abandono expresada en una planta fisica deteriorada,
en condiciones de insalubridad. No es correcto que en un colegio no haya suficiente
personal para cubrir elementales necesidades como las de secretaria o las de aseo,
o que un servidor publico destinado para tal efecto no labore las ocho horas diarias
para las cuales se le paga, sino que lo haga solo dos horas porque esa es la costum-
bre, no es expresion de los deberes constitucionales mirar con indiferencia el deterio-
ro de un colegio con la disculpa de tramites burocraticos o peleas interinstitucionales
(...) Cuando se presentan estas circunstancias se colige que tanto los funcionarios
administrativos como los educadores no estan cumpliendo adecuadamente con su
trabajo y que los alumnos no han comprendido la real dimensién de la adquisicion
del conocimiento.*

Igualmente, no es aceptable que un distrito cultural de departamento
Nno se preocupe por asumir la competencia que le corresponde en

4 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-516 del 9 de octubre de 1996, magistrado ponente
Alejandro Martinez Caballero.
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materia educativa, pero tampoco es justificable que, entre tanto, el
Departamento le dé al colegio un tratamiento que podia ser mejor,
habiendo fondos de destinacion exclusiva para la educacién. Por
otra parte, no es aceptable que los funcionarios administrativos
tanto del departamento como del municipio, y aun las directivas del
colegio, no salgan de la discusion sobre quién es el responsable,
cuando lo l4gico es que pongan todo lo que puedan de su parte
para que la juventud acceda al conocimiento.®

Significa entonces que ante situaciones como la planteada, tanto
los educadores como los educandos estan facultados para acudir al
juez constitucional y mediante la acciéon de tutela formular la exi-
gencia para la no distraccion de los fondos presupuestados desti-
nados para la educacién. Tal posibilidad se predica en la medida
en gque la educacion como derecho-deber impone a quienes inter-
vienen en la labor educativa un alto grado de colaboracién para
que haya eficacia y eficiencia en la utilizacién de todos los ins-
trumentos para el acceso al conocimiento, porque el estudiante vale
como ser humano y sera mejor persona en cuanto esté bien edu-
cado. Actuar, pues, en consecuencia obliga a que se empleen los
rubros destinados para la educacion en tal forma que la dignidad
de los alumnos y de quienes laboran en un establecimiento edu-
cativo no se vean afectadas por la desidia de funcionarios adminis-
trativos o por absurdos y engorrosos tramites burocraticos.

De lo anterior se sigue, por un lado, que como la educacién ha sido
incluida como precepto constitucional dentro del rubro de gasto pu-
blico social y sefialada como objetivo fundamental del Estado so-
cial de derecho, seria aberrante que se dijera que es un derecho
fundamental, y que al mismo tiempo no se diera un apoyo eco-
nomico del Estado para que se solucionara el problema educativo. Y
por otro lado, como:

la educacién no solo consiste en dictar una clase sino en sefialar pautas para la vida,
el conocimiento se adquiere en la leccion y en el permanente ejemplo que se day se
recibe; para que sea provechoso, deben existir condiciones que hagan que la ense-
flanza sea humanamente aceptable y no desagradable. Y si ocurre lo Ultimo, habra
que emplear los correctivos necesarios, en este sentido se puede afirmar que la
educacion debe ser digna.®

® Ibid.
¢ Ibid.
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1.3. Irregularidad por no ofrecer instalaciones educativas
en condiciones de seguridad y salubridad adecuadas

La ocurrencia este tipo de irregularidades es muy frecuente, pero de
entre los muchos casos que existen, el siguiente ilustra cabalmente
sobre lo que puede llegar a ser la desidia y la negligencia de la
administracion para cumplir su obligacién de prestar el servicio de
educacion en forma eficiente, permanente y de calidad.

Una escuela publica ubicada en Cartagena se encontraba en grave
estado de deterioro. Las organizaciones civicas de la comunidad
residente en el barrio donde ésta se encontraba demandaron por
via de tutela a la Sociedad Amor por Cartagena, para pedir la pro-
teccion del derecho a la educacion de los nifios matriculados en la
escuela sac porque, no obstante haberles planteado el problema y
solicitarles que adoptaran las medidas correspondientes, hicieron
caso omiso. En efecto, la coordinadora de escuelas de la Secretaria
de Obras Publicas de Cartagena, en compafia del delegado de
la Alcaldia Menor de la zona, visitaron la escuela a peticion de los
actores y detectaron que dicha institucién representaba amenaza
para los estudiantes y profesores por el estado de deterioro, debi-
do éste a fallas estructurales de la planta fisica de la escuela. Se
concluy6 que la solucion para el mejoramiento de la misma era
demoler lo existente para construir una planta fisica sélida y ade-
cuada. Sin embargo, la coordinadora de escuelas observé a la Se-
cretaria de Educacién Distrital, y de paso a los demandantes, que
las Escuelas SAC de Cartagena tienen un problema legal que alun
no se ha definido y por lo tanto el distrito no debe invertir en esas
instituciones.

La Corte Constitucional tutelé el derecho a la educacion de los me-
nores, No sin antes hacer un enérgico llamado a las autoridades
municipales de Cartagena y a la Sociedad Amor por Cartagena,
porque de una parte se oculté un documento que contenia un conve-
nio entre la sac y el municipio de Cartagena donde se establecia con
claridad meridiana que el municipio era el responsable por el man-
tenimiento locativo de dicha escuela, y por otra se hizo incurrir en
error a los demandantes que incoaron la tutela contra ésta y no con-
tra el municipio. Pero este es uno de los casos en los que la buena fe
protege a quien ha obrado en virtud de una apariencia engafiosa, y
por eso no seria justo dejar desprotegido a quien ha demandado de
acuerdo con la percepcion errada de la realidad a la que le induje-
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ron oficialmente las autoridades, traicionando la confianza que
debe presidir las relaciones entre los particulares y los servidores
publicos. El Distrito Turistico dejé de ser demandado, ya que la
Sociedad Amor a Cartagena neg6 indebidamente a los actores el
acceso a los convenios sucesivos que le entregaron la adminis-
tracidon de la escuela, y se reservo esa prueba hasta la impugnacion
de la sentencia de primera instancia.

En el caso concreto de la escuela, no se viene cumpliendo con la
funcion social que la Constitucidén asigna a la educacion, pues el
servicio se presta en condiciones que ponen en peligro la vida de
educandos y educadores, ofenden la dignidad, y ponen en riesgo
la salud de esas personas, ya que desde hace afios avanza el de-
rrumbe paulatino de la edificacién y sus servicios sanitarios des-
aparecieron. No se puede educar a un grupo de nifios “en el respeto a
los derechos humanos” cuando en el establecimiento donde se
pretende impartirles esa formacién, brilla por su ausencia tal
respeto. Pretender que los alumnos y profesores de la escuela, asi
como la comunidad a la cual pertenecen los primeros, deba seguir
soportando la violacién y amenaza de sus derechos fundamenta-
les, mientras tales relaciones se ajustan a las normas superiores
vigentes, es imponerles una carga desproporcionada e injusta en
un Estado social de derecho. Los padres de los alumnos, éstos, y sus
profesores, tienen derecho a que las autoridades no les sometan a
un riesgo grave para su vida y para su salud, y a recibir la educa-
cion bésica obligatoria en condiciones dignas.

Por eso, a la vez que se tutelan los derechos fundamentales in-
vocados, se le ordena al Alcalde Mayor del Distrito Turistico y Cultu-
ral de Cartagena adoptar las medidas que sean necesarias para
garantizar la vida, la salud y el respeto por la dignidad humana de
los alumnos y docentes de dicho establecimiento educativo, sin que
por ello se interrumpa la prestacion del servicio publico de la edu-
cacion para esos menores, o se les imponga cargas que no tienen
porque soportar.”

7 Colombia, Corte constitucional, Sentencia T-385 del 1° de septiembre de 1995, magistrado ponente
Carlos Gaviria Diaz. Ver también Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T 481 del 26 de septiembre
de 1997, magistrado ponente Fabio Morén Diaz.
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1.4. Irregularidad por la falta transitoria de docentes

Frente a esta irregularidad en el servicio, en la sentencia T-935 de
1999,% la Corte Constitucional sefala:

cuando una institucién educativa carece de la planta de educadores minima prevista
para cubrir la ensefianza de los diferentes cursos programados, el servicio educativo
se encuentra privado de uno de sus elementos esenciales, condicién sin la cual el
derecho a la educacion pierde su efectividad. La ausencia transitoria de un profesor
por falta de nombramiento de las autoridades competentes, al interrumpir el servicio,
vulnera el derecho fundamental de la educacién a los menores de edad. Por lo tanto,
el juez constitucional esta habilitado para ordenar la realizaciéon de las gestiones
enderezadas a la provision de cargos docentes, con miras a proteger el derecho que
ha sido ignorado.

Por lo anterior, la administraciéon esta en la obligacion de proveer
en forma inmediata y diligente los cargos docentes porque su in-
cumplimiento vulnera uno de los elementos del nucleo esencial del
derecho a la educacion, el de la disponibilidad, que exige que “todo
menor de edad tiene derecho fundamental a la existencia de un sis-
tema educativo publico que garantice la planta de docentes minima
para atender las necesidades del servicio y las escuelas suficientes en
el ambito nacional para los niveles de ensefianza basica.”

Asi, pues, cuando el juez constitucional tiene que ordenar mediante
tutela el nombramiento de docentes que forman parte de la planta
de personal de la institucién, esto contrasta con la obligacién que
tiene el Estado de: 1) velar por la prestacion eficiente® y continua®
del servicio educativo (articulos 335 y 336 de la Constitucion: los
servicios publicos son inherentes a la finalidad social del Estado y
hay prioridad de la educacion en el gasto publico); 2) garantizar el
adecuado cubrimiento del servicio educativo, y 3) proveer diligen-
temente los cargos docentes en los niveles de educacion basica.l!

No obstante, frente a la falta transitoria de docentes, la Corte Cons-
titucional ha sefialado que ésta no vulnera el derecho a la educa-
cion de los menores y por lo mismo no habria irregularidad en el

8 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T- 935 del 19 de noviembre de 1999, magistrado ponente
Carlos Gaviria Diaz.

¢ Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T- 516 del 9 de octubre de 1996, magistrado ponente
Alejandro Martinez Caballero.

10 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T- 571 del 11 de agosto de 1999, magistrado ponente
Fabio Morén Diaz.

11 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T- 029 del 24 de enero de 2002, magistrado ponente Clara
Inés Vargas.

Estud. Socio-Jurid., Bogota (Colombia), 9(1): 205-246, enero-junio de 2007



A  José ignacio Manrique Niiio

servicio, en dos casos: uno, cuando los docentes no pertenecen a la
planta regular de la institucion educativa y, otro, cuando a pesar
de no estar satisfechas las necesidades educativas por la falta tran-
sitoria de docentes la administracion demuestra diligencia en las
gestiones para nombrarlos. Este fue el caso de un estudiante que
instaurd una tutela contra el alcalde para que nombrara docentes
porque la falta de ellos vulneraba su derecho a la educacién. En
esta ocasion se denego la pretension por cuanto se demostré que el
alcalde estaba actuando diligentemente para nombrar los docen-
tes. La Corte indicé que si bien la educacion es a la vez derecho
fundamental y servicio publico, su prestacion esta condicionada
por las limitaciones que surgen de las propias posibilidades ope-
rativas y de cobertura, luego es imposible obligar a quienes pres-
tan el servicio a hacer lo que por circunstancias de orden social —falta
de locales adecuados, de personal docente, de presupuesto— no es
posible realizar.!?

1.5. Irregularidad por negar el ingreso de ninos
desplazados a un establecimiento educativo por haber
superado la edad del grado escolar al que aspiran

Este es el caso de un grupo de nifios desplazados por la violencia
al que le fue negada la posibilidad de ingreso al Colegio Sol de
Oriente de Medellin y que no fue admitido al grado escolar al que
los nifios aspiraban, porque éstos habian superado la edad para
ese grado escolar.

Al amparar el derecho a la educacion de estos nifios, mediante
Sentencia SU 1150 de 2000, la Corte Constitucional advirtié que
el desplazamiento forzado “se trata de un fendmeno social que da
lugar a la vulneracién maultiple, masiva y continua de los derechos
fundamentales de los colombianos obligados a migrar internamen-
te”. Por ello la Corte fijo algunos lineamientos y criterios que de-
ben regir la atencién a la poblacién desplazada para garantizar la
vigencia de sus derechos fundamentales. Por eso es importante que
la sociedad reconozca y se sensibilice de la tragedia humanitaria
gue es el desplazamiento forzado; que se impulse la cooperacion
internacional; no se estigmatice a los desplazados como problema

12 Colombia, Corte constitucional, Sentencia T-100 del 8 de marzo de 1995, magistrado ponente
Vladimiro Naranjo Mesa.
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de orden publico y que sean asumidos como victimas del conflicto
armado. Indicé también la Corte que la Nacién debia asumir priori-
tariamente los costos financieros que demanda la atencion de la
poblacién desplazada y que el Presidente de la Republica, como
Jefe del Estado, Jefe del Gobierno y Suprema Autoridad Adminis-
trativa debia actuar para superar el estancamiento en que se ha-
llaba la atencion a la poblacion desplazada.*®

Es importante tener en cuenta que el estado de desplazado no se
adquiere en virtud de una declaracion institucional, sino que se
trata de una situacion de hecho, ajena a la voluntad de la persona,
pues ella abandona el lugar en el que se encuentra radicada por
fuerza de las circunstancias y con el propdsito de ponerse a salvo
de los peligros que la acechan. Luego carece por completo de
sentido que, a pesar de tener conocimiento de la situacion objetiva
de desplazamiento, el reconocimiento de esa calidad se supedite
a exigencias que dificultan, si no imposibilitan, el acceso a los pro-
gramas de atencion a la poblacién desplazada.'*

Y si la educacion es derecho fundamental, el caracter de fundamental
del derecho a la educacion se potencia mucho mas en el caso de los nifios
desplazados por el conflicto armado. De alli que el Estado se encuentre
obligado a solucionar el conflicto suscitado, facilitando a tales
menores el acceso al sistema educativo en aquellos lugares en los
gue se radiquen para que no interrumpan su formacion.'® Y asi, si
es imperativo para el juez constitucional proteger el derecho funda-
mental a la educacion de los menores en circunstancias normales,
lo es mucho mas para los menores desplazados que se encuentran
en total indefensién. Por tanto, no es razén suficiente para negar el
ingreso a un colegio determinado, ni mucho menos al sistema edu-
cativo, el hecho que los nifios hayan superado la edad limite esta-
blecida para acceder a un grado escolar. Por tal razén, la Corte
tutel6 el derecho a la educaciéon de los menores desplazados en
cuyo favor se interpuso la tutela, y ordené a la Secretaria de Edu-
cacion de Medellin evaluar la situaciéon en que se encuentra cada
uno de ellos y disponer su ingreso al sistema educativo en los gra-
dos escolares correspondientes a su grado de instruccion.

13 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T —215 del 21 de marzo de 2002, magistrado ponente
Jaime Coérdoba Trivifio.

4 Ibid.

15 Ibid.
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1.6. Irregularidad en el servicio por falta de escuelas y
ausentismo docente en zonas rurales

Aunque se relaciona con la irregularidad por falta de docentes, este
caso reviste especial importancia porque revela en mayor medida
el grado de marginalidad y de incumplimiento de la obligacion que
tiene el Estado de brindar a todos los habitantes del territorio nacio-
nal el servicio educativo.

Es verdad que en nuestro pais, como en muchos otros, persisten
enormes limitaciones para la realizacion efectiva del derecho de dis-
ponibilidad a la educacion de los nifios y nifias en las zonas rurales,
debido a la violencia, la pobreza y la dispersion de la poblacion.
Esto demanda de parte del Estado altas inversiones para construir
escuelas y enviar docentes en numero suficiente para cumplir ade-
cuadamente con el cubrimiento del servicio educativo.

Sin embargo, a pesar de tales limitaciones, especialmente cuando
la prestacion del servicio educativo se ve interrumpida por el au-
sentismo docente por cuestiones de orden publico, esto en manera
alguna debilita la obligacion institucional de mantener la presta-
cién del servicio educativo, en condiciones aceptables, en las zonas
rurales. Por tanto, no es de recibo la diferenciacion, que suele presentar-
se en la practica, entre la calidad de la educacion urbana y la calidad de la
educacion rural. Los alumnos de una pequefia escuela campesina tie-
nen derecho a recibir un servicio que les permita transcurrir por todo
el proceso educativo sin encontrarse en condiciones de inferioridad
frente a educandos provenientes de otros centros de ensefianza. De
no cumplirse con esta exigencia, no sélo se estaria vulnerando el
derecho fundamental de los nifios a la educacién basica obliga-
toria, sino que, ademas, se estaria afectando su derecho a la igual-
dad de oportunidades (Constitucion Politica, articulo 13).16

1.7. Irregularidad en el servicio a la educacion por la falta
de pago a los maestros

Un estudiante solicita al personero municipal instaurar accion de
tutela para la proteccion de su derecho fundamental a la educacion,

16 Colombia, Corte Constituciona, Sentencia T- 467 del 26 de octubre de 1994, magistrado ponente
Eduardo Cifuentes Mufioz.
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ya que en su centro docente, al igual que en los demas colegios y
escuelas publicas del municipio, de los niveles preescolar, basica,
secundaria y media, a esa fecha no se habian iniciado las clases
correspondientes al afio lectivo 1999-2000, pues la alcaldia munici-
pal habia suspendido los contratos de los docentes que venian pres-
tando sus servicios en las zonas rural y urbana, aparentemente porgue
el municipio no tenia los recursos suficientes para vincularlos, perju-
dicando a mas de 43 mil estudiantes del sector oficial.

Con fundamento en esa peticién, el personero municipal instaurd
accion de tutela, coadyuvada por varios estudiantes (65 en total),
contra el alcalde, el gobernador del departamento, los ministerios
de Educacion Nacional y de Hacienda y Crédito Publico y el Depar-
tamento Nacional de Planeacién, solicitando:

que en el término improrrogable de cuarenta y ocho (48) horas, contados a partir de
la notificaciéon del fallo de tutela, en forma coordinada inicien los tramites adminis-
trativos, presupuestales y contractuales encaminados a la vinculacién efectiva del
personal docente correspondiente y necesario, en relacion con la prestacion oportu-
na e ininterrumpida del servicio educativo del Municipio, los cuales deben estar
laborando y los establecimientos educativos funcionando en un término que no
podréa exceder de 30 dias (...).

El juez de primera instancia concedié el amparo solicitado, al consi-
derar que el derecho invocado se encontraba vulnerado por las au-
toridades del orden municipal y departamental, toda vez que no
habian realizado las asignaciones presupuestales para cubrir el ser-
vicio educativo, y les ordené realizar las gestiones administrativas y
presupuestales necesarias para atender los gastos que demandara el
normal funcionamiento del servicio publico de educacion.

La Corte Constitucional, en revision del caso, confirma la decision
del juez de instancia y sefiala que la continuidad en el servicio pu-
blico de educacion podia ser exigida por el personero municipal ante
la jurisdiccién constitucional de tutela, en clara proteccion de los
derechos a la educacion e igualdad de oportunidades de los alum-
nos afectados. Recalco la Corte que el juez constitucional esta autori-
zado para ordenar a las autoridades responsables de gestionar los
recursos necesarios para garantizar el pago de los docentes y la con-
tinuidad del servicio publico de educacién, por lo que sefial6:

La Sala observa que la decision de amparo proferida por el (...) juez de tutela, estuvo
ajustada a la jurisprudencia de esta Corte dentro de las facultades con las cuales
cuenta dicha autoridad dentro de la jurisdiccion constitucional de tutela, asi como
con respecto de las responsabilidades que comparten los municipios y departamen-
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tos en la prestacion del servicio de educacion. Por lo tanto, la proteccion a la viola-
cién del derecho fundamental a la educacion (...) de los estudiantes del sector oficial
de este municipio, especialmente, de aquellos que coadyuvaron la peticiéon de tute-
la, era imperiosa y las 6rdenes emitidas fueron oportunas y coherentes para efectos
de lograr esa salvaguarda superior.'’

Por otra parte, la Corte en la Sentencia T- 516 de 1996 sostiene
que respecto del derecho fundamental a la educacion de los meno-
res hay prevalencia, y tal prioridad:

en cuanto tiene que ver con el juez constitucional en la resolucion de las tutelas,
significa no solo la viabilidad de esta accién cuando el educador reclama el pago
oportuno de sus salarios, sino la exigencia que puede formular el educador y el
educando para la no distraccién de los fondos presupuestados. Los recursos
destinados para tal fin deben ser empleados. Si, ademas, la educacion es un dere-
cho-deber, tal calificativo se predica tanto a los estudiantes como a los docentes y al
personal administrativo que colabora en la labor educativa, para que dentro de lo
factico haya un grado alto de eficacia y eficiencia en la utilizaciéon de todos los
instrumentos para el acceso al conocimiento, porque el estudiante vale como ser
humano y serd mejor ser humano en cuanto esté bien educado.

1.8. Irregularidad en el servicio por negar el acceso al
sistema educativo de los menores discapacitados en
igualdad de oportunidades

La Corte Constitucional®® seflala que los menores discapacitados
no sélo tienen una importante proclamacion de derechos, sino que,
en virtud de lo dispuesto en el articulo 2° de la Carta, aquellos pue-
den exigir el cumplimiento y la efectividad de sus derechos y de las
garantias consagradas legal y constitucionalmente, pues “aparte
del tratamiento de favor que debe dispensarse al nifio, en cualquier
proceso social, en el presente la consideracién de disminuido psi-
guico del menor supone un trato todavia mas especial”, por eso cuan-
do no se atiende a esta circunstancia especial, se vulneran sus derechos
y, para buscar su proteccion, es procedente la accién de tutela.

Sin embargo, no todos los derechos y garantias de las personas
con limitaciones, que la Constitucion consagra, se aplican inme-

17 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T —1102 del 23 de agosto de 2000, magistrado ponente
Alvaro Tafur Galvis.

18 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T — 516 del 9 de octubre de 1996, magistrado ponente
Alejandro Martinez Caballero.

19 Colombia, Corte constitucional, Sentencia T-620 del 23 de agosto de 1999, magistrado ponente
Alejandro Martinez Caballero.
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diatamente, pues algunas garantias como las politicas de previ-
sidn, rehabilitacion e integraciéon social tienen un caracter pro-
gramatico, de acuerdo con el cual si bien no se aplican de manera
inminente deben ser desarrolladas.

Por esa razon, para proteger el derecho a la educacion de un me-
nor discapacitado, se deben tener en cuenta las siguientes subreglas:

1. La accidn de tutela es un mecanismo judicial idéneo para la pro-
teccion del derecho a la educacién de los menores discapacitados.

2. La educacion especial se concibe como un recurso extremo, esto
es, se ordenard a través de la accion de tutela s6lo cuando valo-
raciones médicas, psicologicas y familiares la consideren como
la mejor opcion para hacer efectivo el derecho a la educacion
del menor.

3. Si esta probada la necesidad de una educaciéon especial, ésta
no puede ser la excusa para negar el acceso al servicio publico
educativo.

4. En caso de que existan centros educativos especializados y que
el menor requiera ese tipo de instruccion, ésta no sélo se prefe-
rird sino que se ordenara.

5. Ante la imposibilidad de brindar una educacién especializada,
se ordenard la prestacion del servicio publico convencional, hasta
tanto la familia, la sociedad y el Estado puedan brindar una mejor
opcién educativa al menor discapacitado.

1.9. Irregularidad en el servicio de educacion cuando la
revision de notas académicas no termina con una decision
motivada por parte del profesor

La madre de una menor de edad instaurd accion de tutela en con-
tra del rector y de un profesor de un establecimiento educativo ofi-
cial por considerar que a su hijo se le vulnero el derecho a la
educacion. Al respecto aduce que el profesor puso como tarea de
clase la compra de un periédico de circulacién nacional, la lectura
de uno de sus articulos y su exposicion en clase. Y aunque la menor
realiz6 la exposicion, lo que le merecié una nota de siete (7), no
llevo el periddico a clase, por lo cual el profesor le puso una nota de
uno (1). Tal hecho la afecté de tal manera que la llevo a perder la
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materia y a la vez el aflo académico, pues ya habia reprobado otras
dos materias. Por tanto, solicita sea revisada la nota a efectos de no
perder el afo.

La Corte al resolver el caso concede la tutela, y establece unas
subreglas bien importantes que es preciso tener en cuenta:

1. Los actos académicos son objeto de tutela porque no son objeto
de control por parte de la justicia contencioso-administrativa.

2. En virtud de la libertad de catedra, el profesor es autbnomo para
calificar, ni el rector ni funcionarios administrativos, pueden
alterar el resultado de una evaluacion. Pero la autonomia del
profesor es limitada, nunca puede ir hasta extremos de irracio-
nalidad, como seria el caso de una calificacién contraevidente ya
que esto atenta directamente contra el derecho a la verdad, confi-
gurandose un libertinaje académico que no puede ser tenido en
cuenta bajo ningln aspecto.

3. Cuando el estudiante cree que hay arbitrariedad, puede acudir
ante el profesor y pedir la revisiéon de la nota. Las decisiones del
profesor deben sustentarse. El profesor al definir el reclamo debe
tener en cuenta que una de las dimensiones del debido proceso es
la motivacion de la decisiéon que se tome, es decir, debe expre-
sar las razones de su determinacion. Si la libertad de catedra
no es absoluta, habra que concluir que el maestro al calificar
debe tener en cuenta que la nota sea justa, y si esto no ocurre,
porque en la evaluacién se tuvo en cuenta un factor extrafio al
logro de los objetivos del aprendizaje, el alumno puede recla-
marle al profesor antes de que los resultados pasen a la secretaria
del plantel y el profesor puede reconsiderar la calificacion.

4. No se puede castigar al alumno por no tener los textos de clase.

5. El colegio y la Secretaria de Educacion departamental tienen la
obligacién de enmendar su falta en forma objetiva, en la medi-
da en que realizaron con la peticionaria ente un acuerdo
extraproceso para revisar la nota, lo que llevo a la suspension de
la accién de tutela, pero que al final no surtié efecto porque no
se tuvo en cuenta al profesor. De lo contrario, a la alumna y a
su madre les queda abierto el camino para acudir ante la juris-
diccidon contencioso-administrativa para que en ejercicio de la
acciéon de reparacion directa tal jurisdiccidon juzgue si hubo o no
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responsabilidad del Departamento y sus agentes por estas fallas
del servicio.?°

1.10. Irregularidad por no proteger el derecho a la
educacion especial de los menores con capacidades
excepcionales

Varios nifios, por sus capacidades y talentos excepcionales, estudia-
ban en un instituto especial que ofrecia ciertos programas espe-
cialmente disefiados para sus capacidades intelectuales. Sin embargo,
debido a que sus padres no pudieron abonar el pago de las matricu-
las y pensiones, tuvieron que retirarse. Y no obstante que acudieron
a diferentes entidades estatales, ninguna ha cumplido con el deber
de financiar o subsidiar la educacién especial que requieren, siendo
ello una obligacion del Estado (Constitucion Politica, articulo 68,
inciso, 6). Entonces, al no encontrar respuesta positiva alguna, acu-
dieron a la accién de tutela para que el Estado les garantice el dere-
cho a la educacion especial, pues la desescolarizacion forzosa a que
se vieron sometidos los menores les trajo como consecuencia graves
problemas de orden intelectual, psicolégico y afectivo, el deterioro
en su salud fisica y emocional, la desadaptacion al medio, la atrofia
de sus capacidades y la pérdida de su autoestima.

La Corte Constitucional®* al resolver el caso establece lo siguiente:

1. El derecho a la educacion especial de los menores con capacida-
des excepcionales es un derecho fundamental especifico.

2. Este derecho puede ser exigido mediante accion de tutela por
quienes acrediten capacidades cognoscitivas superiores a las co-
munes y posean méritos suficientes para acceder y permanecer
dentro del sistema de educacion especial.

3. Asi como el Estado esta en el deber de proteger a las personas
que por su condicién econdmica, fisica y mental se encuentran
en situacion de debilidad manifiesta (articulo 13, Constitucién
Politica), igualmente debe hacerlo respecto de la educacion de

20 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T — 314 del 11 de julio de 1994, magistrado ponente
Alejandro Martinez Caballero.

21 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia SU — 1149 del 23 de agosto de 2000, magistrado ponente
Antonio Barrera Carbonell.
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personas con limitaciones fisicas o mentales (articulo 68, inciso
final Constituciéon Politica).

4. La misma argumentacion que se emplea para otorgar un trato
constitucional diferenciado para los nifios y nifias por su condi-
cion fisica o mental en circunstancias de debilidad manifiesta,
debe emplearse para las personas con habilidades superiores.

1.11. Violacion del derecho a la educacion por falla en el
servicio educativo

El siguiente es el caso en el que la Corte Constitucional sefiala que
hay evidente falla en el servicio de educacion:

Una nifia de nueve afos de edad, estudiante de una escuela pu-
blica, decidié no volver a la escuela a estudiar al verse rechazada
por sus comparfieros que la llamaban “prostituta” y “enferma de
Sida”. Tal idea surgi6 a raiz del comentario que hiciera uno de sus
companfieros en clase de religién, dado que por sostener la menor
una presunta relacibn amorosa con otro menor de edad, y por la
respuesta que dio la profesora al tratar de explicarle al menor in-
volucrado que si habia hecho el amor con la nifia podia estar in-
fectado de Sida. Posteriormente, la profesora afirmo6 que la nifia
cuando fuera mayor iba a ser una prostituta, y ademas prohibi6é a
los demas compaferos de la nifia estar en companfia de ella pues
podia contagiarles de la enfermedad. Desde ese dia los nifios no
volvieron a jugar con la nifia, y ella al verse rechazada se fue llo-
rando para la casa y decidié no volver a la escuela, pues se habia
generado un ambiente hostil en su contra. La madre de la nifia
ante tal situacion decide interponer en contra de la maestra acciéon
de tutela para que se le proteja a su hija los derechos a la igualdad,
a la honra y a la ensefianza.

La Corte Constitucional ampar6 a la menor el derecho a la educa-
cion y el pleno desarrollo de la personalidad. Para ello sostuvo que
se violan los derechos fundamentales de un nifio cuando el profe-
sor de la escuela publica a la que asiste, ante quien se refieren en
clase apreciaciones y comentarios denigrantes sobre un estudiante,
no se ocupa de esclarecerlos de manera directa y en su lugar insiste
en la necesidad de seguir una regla moral —*“para eso esta institui-
do el sacramento del matrimonio”—, cuya comprensién por los
discentes no parece haber contribuido a despejar los equivocos e
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incluso ha podido incidir en la descalificacion y estigmatizacién
generalizadas de aquél en el medio estudiantil.

Las preguntas que los estudiantes formulan en clase y las respuestas
que los profesores dan a las mismas, son actividades que pertenecen
al proceso educativo. Ademas la Constituciéon traza las directrices
generales de la educacion y establece deberes y derechos cuyo objeto
es orientar el proceso educativo de acuerdo con un determinado
marco axioldgico. En este sentido, dos valores fundamentales que se
deben respetar y promover en el proceso educativo son: la demo-
cracia y el libre, pleno y armoénico desarrollo de la personalidad.

La democracia, por cuanto en la escuela, los nifios, futuros ciuda-
danos, han de comenzar a experimentarla como una de sus viven-
cias mas proximas y formadoras. La democracia, como dialogo
social y busqueda cooperativa de la verdad, requiere que las perso-
nas, desde los bancos escolares, sean conscientes de sus derechos
y deberes y tengan oportunidades de ejercitarlos activa y responsa-
blemente mediante el trabajo en equipo, el respeto a los otros y
el ejercicio constante de la solidaridad y la tolerancia. Los con-
flictos no estan ausentes en las escuelas y en sus aulas. Lo grave es
gue no puedan ser reconocidos y que se desestime la ocasion para
fomentar en el cuerpo estudiantil, de acuerdo con su nivel de
madurez y de conocimientos, la practica democratica que sea del
caso inculcar y sustentar. Se debe inducir a los estudiantes a que
participen decididamente en la comprension y resolucion de los
problemas y conflictos que a menudo surgen en el ambito escolar
y que les conciernen.

De otro lado, el fin ultimo de la educacion es lograr o promover el
libre, pleno y armonico desarrollo de la personalidad del edu-
cando. El pleno desarrollo de la personalidad es tan vital a todo ser
humano, que el derecho a la educacion, que lo garantiza y sin el
cual se difumina como aspiracion, tiene caracter universal. La edu-
cacion impartida y recibida en su funcién de promover el pleno
desarrollo de la personalidad, exige la transmisién y adquisicién
de conocimientos, bienes y valores de la cultura, que ayuden al es-
tudiante a comprender el mundo en que vive y a su propio ser, en
su doble condicion de miembro activo de la comunidad a la que se
integra y de individuo unico y diferenciado merecedor de un trato
respetuoso y digno.
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Con todo, en el presente caso los fines de la educacién no se han
cumplido. De un lado, una parte de la comunidad estudiantil esta
entregada a la practica mas caracterizadamente antidemocratica
por la discriminacion que hace de una alumna y, de otro, la impo-
tencia del cuerpo docente para clarificar en términos pedagdogicos
la situacién presentada, ante la cual, la menor estudiante ve grave-
mente comprometido el desarrollo pleno y sano de su personalidad.

Se concluye entonces que hubo mala practica pedagdégica porque
no soélo se dej6é indefensa a la menor, sino que no se aprovecho la
oportunidad que se presentaba para “fomentar una practica de-
mocratica” de respeto y consideracion hacia uno de los comparie-
ros de clase que, en ese momento y después, fue objeto de una injusta
y despiadada discriminacién. Ademas, no se reparéd en los efectos
negativos que sobre la dignidad y la personalidad de la menor se
seguian de la pérdida de autoestima como consecuencia de los ca-
lificativos que recibia y del vacio social creado a su alrededor.

Las anotadas falencias revelan que el derecho a la educaciéon no se
limita al hecho de ingresar al sistema educativo o poder permanecer
en él, sino que también incluye, en el Estado social de derecho, el
derecho a que la ensefianza se imparta “por personas de reconocida
idoneidad ética y pedagogica” (Constitucion Politica, articulo 68).

En el presente caso se configura una falla objetiva en la prestacion del
servicio educativo publico, ante la falta de una estrategia educativa
adecuada para resolver el conflicto que se presenté. Y por tal razén,
la Corte orden6 al Ministerio de Educacion Nacional examinar la
situacion y desplazar por el tiempo que se requiera un docente ex-
perto en las materias que a su juicio deban reforzarse, especialmente
en lo atinente a educacion sexual. Ademas ordend a la Secretaria de
Educacion respectiva disponer lo necesario para someter a la menor
a una evaluacion sicolégica a fin de establecer si requiere psicotera-
pia para ayudarla a salir de la perturbacion a que fue sometida.?

Los anteriores son, pues, algunos de los casos mas protuberantes donde
se le atribuye al Estado o la administracion, concretamente, res-
ponsabilidad por falla del servicio de educacion, pues con su actuar,

2 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T — 337 del 26 de julio de 1995, magistrado ponente
Eduardo Cifuentes Mufioz. Ver también Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T- 293 del 9 de junio
de 1998, magistrado ponente (e) Carmenza Isaza de Gémez, y Colombia, Corte Constitucional, Senten-
cia T — 440 del 2 de julio de 1992, magistrado ponente Eduardo Cifuentes Mufioz.
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ya por accién, ya por omision, ha causado un perjuicio a los particu-
lares que amerita ser reparado. Lo clave es encontrar la manera de
hacerlo, pues no en todos los casos aplican los mismos criterios.

Los anteriores casos corresponden a algunos de los que han sido
objeto de pronunciamiento de la Corte Constitucional, amparan-
do el derecho a la educacion y ordenando igualmente que se preste
en condiciones adecuadas este servicio publico.

Por su parte, el Consejo de Estado® en varias oportunidades ha de-
clarado la responsabilidad de la administracion sefialando que ha
habido falla en el servicio de educacion cuando por descuido o ne-
gligencia por parte de los profesores algunos educandos han muerto
en eventos escolares programados fuera de la institucién escolar.

2. EL DANO ANTIJURIDICO EN LA PRESTACION DEL SERVICIO
PUBLICO DE EDUCACION DESDE LA PERSPECTIVA DEL
ARTICULO 90 DE LA CONSTITUCION

En cuanto a la responsabilidad, el Consejo de Estado, después de
decantar su jurisprudencia, ha sefialado que el articulo 90 de la
Constitucion no convirtié en totalmente objetiva la responsabili-
dad estatal, sino que constitucionaliz6 el dafio antijuridico, permi-
tiendo asi que junto a aquella perviviera también la culpa o falla
en el servicio, pues hay situaciones en las que es necesario sefialar
la culpa o la falla para poder declarar la responsabilidad estatal. Y
en tratandose de la educacion pareciera que este fuera el criterio
orientador, maxime que lo que se advierte en los casos citados an-
teriormente es una irregularidad en la prestacion del servicio.

Sin embargo, aceptar tal tesis significa ir en contravia de lo que real-
mente propone el articulo 90 de la Constitucidon, que centra la aten-
cion en el deber de reparar el dafio antijuridico, independientemente
del hecho desencadenante de éste. Es decir, hay obligacion de repa-
rar el dafio antijuridico, entendido como aquel que el particular no
esta en la obligacion de soportar, no importa si la causa del mismo
fue objetiva o subjetiva, por culpa o falla del servicio.

2 Colombia, Consejo de Estado, Seccién Tercera, Expediente 14.081 del 21 de febrero de 2002,
consejero ponente Ricardo Hoyos Duque. Ver también Colombia, Consejo de Estado, Seccién Tercera,
Expediente 15462 del 14 de julio de 2005, consejero ponente Ruth Stella Palacio.
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Este criterio si corresponde a lo realmente querido por el constitu-
yente, y asi lo ha reconocido ultimamente el Consejo de Estado,
corrigiendo con esto su posicion anterior, al sefalar que “(...) es
indispensable, en primer término determinar la existencia del dafio
y, una vez establecida la realidad del mismo, deducir sobre su natu-
raleza, esto es, si el mismo puede, o no calificarse como antijuridi-
co, puesto que un juicio de caracter negativo sobre tal aspecto, libera
de toda responsabilidad al Estado”.

Se supera asi el esquema que se seguia anteriormente para declarar
la responsabilidad del Estado, en el cual primero se miraba el hecho,
luego se determinaba la culpa de la administracion, posteriormente
se analizaba la relacién de causalidad y finalmente, se establecia el
dafo. Hoy en dia, por el contrario, lo primero que se determina es la
existencia del dafo, luego se analiza si es 0 no antijuridico, y pos-
teriormente se precisa qué fue lo que lo origind, lo que conlleva
indagar por la causalidad. De esta manera el dafio adquiere “un
caracter objetivo en si mismo, sin relacién determinante con la ac-
tividad que lo causé”.? Entonces, al adquirir caracter objetivo, lo
que se pretende en el dafio no es hacer un juicio de desvalor de la
conducta de la administracién, sino indagar si existia o no el deber
legal de soportarlo, pues de no existir tal deber, el dafio es antijuridico
y, por ende, hay obligacién de repararlo.

Se precisa, pues, que el dafio que causa el Estado puede ser juridico
o antijuridico. El primero se da cuando existe el deber legal de so-
portarlo, como en los casos de expropiacion en los que mediante
ley se determina que no hay lugar a la indemnizacién, o cuando,
mediante decision motivada y justa, se produce la destitucion de
un funcionario publico de carrera; frente a estos casos, por expresa
determinacion legal no hay obligacion de indemnizar, luego hay
obligacion de soportar el dafio que se cause, es decir, el dafio es
juridico. En tanto que el segundo, o sea el dafio antijuridico, surge
cuando no hay obligacion legal de soportarlo. Y en este caso no
importa si la actuacién de la administracion es licita o ilicita. Es mas,
el dafio antijuridico se predica fundamentalmente de las actuacio-

24 Colombia, Consejo de Estado, Seccién Tercera, Expediente No. 12625 del 4 de diciembre de 2002,
consejero ponente German Rodriguez Villamizar.

% Gil Botero, Enrique, Temas de responsabilidad extracontractual del Estado, 32 edicién, Legis, Bogota,
2006, p. 42.
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nes licitas de la administracién, porque de las actuaciones ilicitas
resulta claro que hay deber de indemnizar.

Asi, entonces, a partir del articulo 90 de la Constitucion se funda-
menta el sistema de responsabilidad extracontractual del Estado
sobre el patrimonio del particular como dato concreto, y si el ac-
tuar de la administracion repercute directamente en el patrimonio
de la victima, existe la obligacion de reparar, sin importar la anti-
juridicidad o licitud de la conducta del funcionario. Por tanto, en la
antijuridicidad del dafio “se privilegia la reparacion del dafio in-
justamente sufrido, antes que el injustamente causado. Desde esta
Optica se ha reconocido ampliamente el deber de reparar del Estado
por su obrar licito”.2¢

Ahora, respecto de la causalidad, se tiene que ésta, como uno de los
elementos que estructuran la responsabilidad, debe probarse, ex-
cepto que por expresa disposicion legal se presuma. Pero en reali-
dad en esos casos, lo que se presume no es la causalidad sino la
responsabilidad, porque lo que se hace es prescindir de valorar la
conducta causante del dafio. Asi que “no existe una reciprocidad
entre la causalidad y la responsabilidad, no toda relacién causal
conduce inevitablemente al reconocimiento de la responsabilidad;
en otros términos, la causalidad es una condicion pero no suficiente
de responsabilidad”.?”

De otra parte, cuando se habla de la relacion de causalidad entre
el dafio y la actuacion de la administracion dentro de la institu-
cion de la responsabilidad, se habla es de la causalidad juridica, o
sea la causalidad que establece la ley y no la causalidad natural,
entendida como causa-efecto. Tener en cuenta este aspecto es clave
en la medida en que permite determinar quién es juridicamente el
obligado a reparar el dafio en términos de imputacion objetiva, en
la medida en que liga el resultado al sujeto.

En definitiva, para poder estructurar la responsabilidad debe se-
guirse un proceso metodoldgico, donde “primero se debe estudiar
el dafo, luego la imputacion y finalmente, la justificacion del por-
qué se debe reparar, esto es, el fundamento”.?® No obstante, se preci-

26 Alterini, Atilio y L6pez Cabana, Roberto, Responsabilidad civil, Biblioteca Juridica Diké, Medellin,
1995, p. 384.

27 Gil Botero, Enrique, op. cit., p. 48.

28 Henao, Juan Carlos, El dafio, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 1998, p.37.
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sa que el dafio ya no se reduce a considerarlo como lesién, herida,
dolor, molestia, pérdida o detrimento, sino que va hasta tomarlo
como el quebrantamiento a un interés legitimo, lo cual permite abarcar
situaciones que clamaban reparacion que antes, en la definicion
tradicional de dafio, era impensable porque se lo consideraba me-
ramente como el quebrantamiento a un derecho subijetivo. Asi, pues,
“entender el dafio en el horizonte de quebrantamiento a un interés
legitimo, posibilita una vision omnicomprensiva del fenémeno
dafioso mas alla de las limitaciones que llevaba a circunscribirlo
al ambito cerrado del derecho subjetivo y que implicaba un des-
conocimiento de realidades que clamaban por su resarcimiento”.?

Establecido lo anterior, tenemos que respecto de la educacion si bien
lo que se advierte primeramente en la mayoria de eventos es una
falla en el servicio por las diversas irregularidades en que ha incu-
rrido la administracion, para efectos de establecer su responsabili-
dad y reparar el dafio causado, a la luz del articulo 90 constitucional,
no podemos seguir utilizando el programa metodolégico anterior
donde lo que primero que se miraba era la antijuridicidad de la con-
ducta para hacerle un reproche de desvalor, sino mas bien ahora
partir del dafio, para determinar si es antijuridico y en caso de serlo,
avanzar hacia la imputacion a la administracion para establecer
su responsabilidad.

Asi, entonces, examinaremos ahora, aunque sea someramente, si
en los casos a manera de ejemplo arriba citados, hubo o no dafio
antijuridico y, por lo mismo, si le es imputable a la administracion
y, en caso de serlo, como seria posible su reparacion.

En el primer caso, donde se ampara el derecho a la educacion por
causa de la aplicacidon de un politica publica, la Corte Constitucio-
nal comprueba que efectivamente si hubo vulneracion de un derecho
subjetivo y por ello ordena que cese tal quebrantamiento, pues el
nucleo esencial o irreductible de este derecho en manera alguna
esta sujeto a los vaivenes de coyunturas politicas. Notese que aqui
no se cuestiona la validez de la fusidén de los establecimientos edu-
cativos, pues ello corresponde a la esfera competencial de las auto-
ridades. Esto indica que si bien la actuacion de la administracion
es licita, si hubo ligereza pues no se dispusieron los mecanismos

2 Gil Botero, Enrique, op. cit., p. 57.
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necesarios para garantizar los derechos fundamentales de los estu-
diantes de la jornada nocturna, ante la fusion de los dos colegios.

De acuerdo con lo anterior, para establecer la responsabilidad de
la administracién, se acoge el camino propuesto por el articulo 90
de la Constitucion, donde se sefiala que se debe reparar el dafio an-
tijuridico, pues ya no es necesario esperar a declarar que hubo falla
del servicio, sino que se mira si hubo o no dafio.

Ahora, ¢en este caso se produjo un dafio? Efectivamente, y éste con-
sistié en la imposibilidad para la accionante de poder continuar
con su formacion educativa, lo cual a la vez que es su derecho fun-
damental, por cuanto es menor de edad; también quebranta su in-
terés legitimo de superarse, en la medida en que gracias a la
educacion que esta recibiendo, ve aclarar para si y para su familia
el horizonte para vencer la situacién de marginalidad econémica
y cultural en que vive.

Establecido que se ha producido un dafio, consistente en la vulnera-
cién de un derecho subjetivo o en el quebrantamiento a un interés
legitimo, tal dafio se erige como antijuridico, dado que la quejosa no
esta en la obligacion juridica de soportarlo, pues ello le implica per-
der la posibilidad de continuar educandose. Ademas, por cuanto la
administracion estaba en la obligacién de ofrecer el servicio garan-
tizando el acceso y permanencia o continuidad a toda la poblacién.

Para el efecto, el dafio antijuridico sufrido es directo, personal y
cierto. 1) Directo en la medida en que es referible a la administra-
cibn como causante del mismo por una actuacion suya, 0 sea que
hay conexién entre ésta y el resultado. La vulneracién del derecho a
la educacion fue consecuencia del actuar de la administracion; le es
atribuible, le es imputable objetivamente. 2) Personal en cuanto se
conoce quiénes son los perjudicados con el dafio antijuridico y, por
lo mismo, tienen derecho a reclamar su reparacién. Pero aqui lo
clave para la reclamacién “no es el vinculo de parentesco, sino el
titulo de perjudicado directo con el hecho dafioso”.*® Asi que bien
podria reclamar por ello el compafiero permanente de la accionante
0 su hija, pues todos son perjudicados directos por el hecho dafioso.
3) Cierto. Aqui la certeza del dafio estd dada en que es presente y
futuro ya que al privarle de la oportunidad de estudiar en la jorna-

30 Gil Botero, Enrique, op. cit, p. 69.
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da sabatina le quita hacia el futuro la posibilidad de mejorar sus
ingresos y de crecer en su nivel intelectual y cultural. La certeza se
concreta entonces en un detrimento patrimonial y en otro inmate-
rial. Hay pues una pérdida de oportunidad.

Visto que el dafio es antijuridico y es imputable a la administra-
cion, resulta entonces que ésta es responsable del mismo y tiene la
obligacién de indemnizarlo. Pero, ;como sera la forma de indem-
nizar el dafio antijuridico en esta materia? A ello nos referiremos
mas adelante.

En los casos 2, 3y 7, que dan cuenta de la irregularidad en el servicio
de educacion por desviar recursos destinados a la educacién o por
no ejecutarlos, por no ofrecer instalaciones educativas en condi-
ciones de seguridad y salubridad adecuadas y por el no pago de
salario a los docentes, son parecidos en cuanto a la manera de ac-
tuar de la administracion. En tales casos se demostré la omisidon o
desidia de la administracion, pues, no obstante haber recursos fis-
cales con destinaciéon especifica para prestar el servicio en condi-
ciones adecuadas, no actu6 con diligencia para ejecutarlos y asi
disponer lo necesario para proveer una adecuada infraestructura y
ofrecer el servicio en condiciones de salubridad y de seguridad a la
comunidad escolar. Hubo, pues, en estos casos, una clara irregula-
ridad por parte de la administracion en la prestacion del servicio:
por un lado, quiso evadir su responsabilidad frente al tema de la
educacion y, por otro, incumplié el deber de ejecutar los recursos
destinados especificamente para proveer el servicio en las mejores
condiciones, maxime que la educacion por precepto constitucional
ha sido incluida dentro del rubro de gasto publico social y sefialada
como objetivo fundamental del Estado social de derecho. Todo esto
llevé a prestar el servicio en condiciones que ponen en riesgo la
salud, ofenden la dignidad humana y en definitiva ponen en peli-
gro la vida de la comunidad escolar.

Ese modo irregular de actuar de la administraciéon gener6é un dafio
antijuridico, concretado en la vulneracion del derecho subjetivo a
la educacion y en el quebrantamiento del interés legitimo a recibir
el servicio en las mejores condiciones de seguridad y salubridad
para, en el caso de los educandos, continuar sin ese tipo de sobre-
saltos el proceso de su formacion académica. Por eso la Corte Cons-
titucional, al encontrar que efectivamente se vulner6 el derecho a
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la educacion por la prestacion irregular del servicio, ampar6 este
derecho. Y ello da pie para, en materia de responsabilidad, exigirle
a la administracién que responda por el dafio causado, pues tenia
el deber de obrar como garante de la educacion de los menores. Y
bien se sabe que cuando se tiene la posicién de garante, toda omi-
sibn genera responsabilidad en la medida que existe el deber legal
0 negocial de obrar.®

En cuanto a la manera de determinar las caracteristicas del dafio
causado, perfectamente se puede seguir el mismo procedimiento
gue se hizo respecto del caso niumero uno.

Respecto de los casos 4 y 6, donde se establece que hay irregulari-
dad en la prestaciéon del servicio por la falta transitoria de docentes
0 por ausentismo de éstos debido a circunstancias de orden publico, o
por falta de escuelas en zonas rurales, se sefiala que efectivamente
se vulnera el derecho fundamental a la educacioén y el derecho a la
igualdad de oportunidades, maxime que es en las zonas rurales donde
el Estado esta en deuda con la poblaciéon por la baja cobertura y
calidad en la prestacion del servicio de educacion. Se quebranta asi
el interés legitimo de recibir educacion porque la falta de docentes o
de escuelas afecta la disponibilidad del servicio, lo interrumpe y vio-
la el derecho fundamental. Y esto contrasta con la obligacién de
prestar el servicio en forma eficiente y continua.

En el caso numero 5, donde se tutela el derecho a la educacion a
nifos desplazados, a quienes se niega el acceso a la educacion
por superar la edad para el grado al cual desean ingresar, la Corte
Constitucional sefiala que el desplazamiento forzado es “un fe-
némeno social que da lugar a la vulneracién multiple, masiva y
continua de los derechos fundamentales de los colombianos obli-
gados a migrar internamente”. Y en el caso de la educacion para
los menores reitera que si la educacion es derecho fundamental,
“el caracter de fundamental del derecho a la educacién se potencia mucho
mas en el caso de los nifios desplazados por el conflicto armado. De alli
gque el Estado se encuentre obligado a solucionar el conflicto sus-
citado facilitando a tales menores su acceso al sistema educativo
en aquellos lugares en los que se radiquen para que no interrum-
pan su formacion”.

3! Diez-Picazo, Luis. Derecho de dafios, 22 reimpresion, Civitas, Madrid, 1999, p. 290.
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Por eso, para el caso de los menores frente al desplazamiento se
dan dos tipos de dafio: uno, por el hecho mismo del desplazamien-
to que les obliga a abandonar intempestivamente por razones de
orden publico el lugar donde residen para poder medio salvar su
vida, y esto crea incertidumbre, zozobra, e inseguridad; y otro dafio
es el que se concreta en la imposibilidad de acceder al sistema edu-
cativo. De modo que ante tal hecho, la administracién no puede
soslayar su obligacion de garantizar seguridad y de brindar educa-
cidon a los menores.

Asi, pues, casos como éste claman porque se establezcan responsa-
bilidades y se efectle la reparacion del dafio causado para que no
queden impunes. Y tal reclamacién tiene mayor asidero al consi-
derar lo preceptuado por el articulo 44 de la Constitucidon que indica
gue los derechos de los menores prevalecen sobre los demas.

Este tipo de andlisis puede hacerse para los casos 8 y 10. El 8 da
cuenta de la vulneracién del derecho a la educacion a menores
discapacitados, pues en el decir de la Corte Constitucional:

los menores discapacitados no solo tienen una importante proclamacion de dere-
chos, sino que, en virtud de lo dispuesto en el articulo 2° de la Carta, aquellos
pueden exigir el cumplimiento y la efectividad de sus derechos y de las garantias
consagradas legal y constitucionalmente, pues aparte del tratamiento de favor que
debe dispensarse al nifio, en cualquier proceso social, en el presente la considera-
cion de disminuido psiquico del menor supone un trato todavia mas especial.

Y en el caso 10, que versa sobre la tutela para proteger el derecho a
la educacién de menores con capacidades excepcionales, la Corte
seflala que la misma argumentacién que se emplea para otorgar
un trato constitucional diferenciado para los nifios y nifias por su
condicidn fisica o mental en circunstancias de debilidad manifiesta,
debe emplearse para las personas con habilidades superiores. Luego
el derecho a la educacion de los menores discapacitados o con ca-
pacidades excepcionales es un derecho con contenido especifico; o
como lo establece el articulo 68, inciso 6 de la Constitucion, son
obligaciones especiales del Estado, que de no cumplirse, se causa
dafios a los menores que deben ser reparados.

En los casos 9 y 11 la Corte Constitucional al amparar el derecho a la
educacion de los menores, expresamente abre la posibilidad de
acudir directamente a la jurisdiccion contencioso administrativa
para pedir la reparacion del dafio porque efectivamente considera
que se configura una falla objetiva en la prestacion del servicio educati-
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vo publico ante la falta de una estrategia educativa adecuada para
resolver el conflicto que se presentd. De modo que tales falencias
revelan que el derecho a la educacion no se limita al hecho de in-
gresar al sistema educativo o poder permanecer en él, sino que tam-
bién incluye, en el Estado social de derecho, el derecho a que la
ensefanza se imparta “por personas de reconocida idoneidad ética
y pedagégica” (Constitucion Politica, articulo 68).

Estas falencias en la prestacion del servicio de educaciéon llevan a
concluir que efectivamente debe establecerse la responsabilidad de
la administracion, pues “la responsabilidad es inseparable de las
pautas de calidad en la prestacion de los servicios y a los imperativos
del buen funcionamiento”.®?

Todo esto significa que desde la perspectiva del dafio antijuridico,
los dafos causados por la falla del servicio de educacién imputa-
ble a la administracion, ameritan exigir su reparacion. Igualmen-
te exige de parte de la sociedad una reflexion seria y consciente a
efectos de exigir que se ofrezca el servicio de educacién en condicio-
nes Optimas, de tal forma que, acorde con la definicién de politica
publica por su alto impacto social, haya un decidido compromiso
por parte de todos los actores educativos, Estado, familia, sociedad
e individuos, para que la educacion cumpla su cometido: lograr la
realizacion del proyecto personal de vida de cada individuo y el pro-
greso social, econémico y cultural del pais.

3. PRINCIPIOS QUE SE DEBEN TENER EN CUENTA PARA
REPARAR EL DANO

Para efectos de reparar la totalidad del dafio causado, tradicio-
nalmente se ha distinguido entre el dafio material y el dafio in-
material. Por el primero se entiende todo aquel perjuicio que se causa
al patrimonio econdémico o fisico de la victima o del perjudicado; en
tanto que por el segundo, es decir el dafio inmaterial, se entiende
todo aquel perjuicio causado al patrimonio moral, psiquico, psicol6-
gico o espiritual de la persona.

%2 Saavedra Becerra, Ramiro, La responsabilidad extracontractual de la administracion publica, 22
reimpresion, Ediciones juridicas Ibafiez, Bogota, 2004, p. 195.
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Con relacién a la reparacion del dafio material no ha habido ma-
yor problema, bien se trate del dafio emergente o del lucro cesante,
en la medida en que es facilmente determinable aplicando reglas
matematicas. En cambio, respecto del dafio inmaterial si ha habi-
do mucha discusién por cuanto no es facil su determinacién me-
diante regla matemaéatica. Todavia se debate cuales son los aspectos
gue abarca el dafio inmaterial. Sin embargo, ultimamente con gran
acierto la jurisprudencia, tanto nacional como extranjera, ha ve-
nido sentando precedente al tomar en cuenta nuevos elementos
del patrimonio espiritual de la persona, entre otros, el dafio a la
vida de relacion, el dafio a la alteracién de las condiciones de
existencia, el dafo estético y el dafio psicoldgico, ordenando su re-
paracion. El reconocimiento de los nuevos elementos de este tipo
de dafos, que antes era impensable, se ha venido haciendo gracias
a la conciencia cada vez mayor que existe por el respeto a la digni-
dad humana, de lo cual la administracién publica y el Estado en
general, deben ser ejemplo.

Por tal razon es necesario definir los criterios y principios que han
de orientar la manera de ordenar la reparacion del dafo. Asi,
entonces, tenemos que para determinar el dafio material se de-
ben tener en cuenta los principios de dafio a la persona y el de la
reparacion integral. Mientras que para el dafio inmaterial, ade-
mas de éstos y otros que puedan aplicarse al caso, debe aplicarse
el principio de equidad.

Por eso, para contribuir a la construccién de criterios para determi-
nar el dafio inmaterial respecto del perjuicio causado con oca-
sion de la prestacion del servicio de educacién, consideremos los
principios que han de guiar la exigencia de reparar el dafio irrogado.

3.1 Principio de dano a la persona

El dafio antijuridico en materia de educacion, atendiendo los pos-
tulados de dafio evento y dafio consecuencia, obliga a replantear
conceptualmente el tema, en la medida en que invita a pasar de
una vision meramente patrimonial del dafio a una vision antropo-
céntrica expresada en lo que se conoce como dafio a la persona,?
acorde con los postulados del Estado social derecho. Es decir, si se

3 Gil Botero, Enrique, op. cit, p. 55.
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limita a considerar el dafio antijuridico en educacién como un
evento aislado, tal vez el monto de su reparacidon no sea conside-
rable, pero si se lo mira como una consecuencia dafiosa que en el
futuro repercute negativamente en los directamente afectados, como
un dafio a su persona, porque trunca su interés legitimo de educarse
para desarrollar su proyecto personal de vida y aportar al progreso
de la sociedad, entonces si merece toda consideracion y adecuada
ponderacion. Por eso, la Corte Constitucional en varias oportunida-
des le reconocid legitimidad a representantes de las comunidades
para interponer accién de tutela, donde por el actuar irregular de
la administracion se estaba vulnerando el derecho fundamental
a la educaciéon de los menores, pues ellos como miembros de la co-
munidad tienen interés legitimo en que sus menores se eduquen de
la mejor forma posible, dado que su buena formacién va a repercutir
positiva y directamente a su favor, en la medida en que ayuda a crear
mejores condiciones de vida para toda la comunidad.

Acorde con lo anterior, podemos decir que la educaciéon, en tanto
gue es derecho fundamental y servicio publico, goza de un plus de
proteccién, por cuanto su efectividad, por medio de accién de tutela,
puede reclamarla 1) el directamente afectado, 2) el agente oficioso
(por ejemplo, el personero municipal) y, 3) en general cualquier
persona, buscando no sélo la protecciéon del derecho subijetivo vul-
nerado del particular, sino también el interés legitimo que tiene la
sociedad por que se brinde el servicio de educaciéon en las mejores
condiciones, pues entre mas y mejor educados estén los ciudadanos,
mayores seran las oportunidades de progreso para la comunidad.

De otra parte, lo que se busca primordialmente con la responsabili-
dad administrativa no es que se repare el perjuicio con dinero, sino
gue se controle el buen funcionamiento de los servicios publicos, pues
si se busca principalmente el pago, éste se hara no importa que haya
funcionado bien o mal, y entonces se llegara a la conclusion per-
versa de para qué preocuparse por actuar bien si de todas maneras
se paga.* Por eso, no debe olvidarse que la administracion publica
es “actor esencial en la realizacion del Estado social de derecho”,
y esto se logra hacer realidad por medio del derecho administrativo,
gque tiene la doble tarea de proteger a los ciudadanos y de favorecer
la correcta prestacion de los servicios publicos.

34 Saavedra Becerra, Ramiro, op. cit., p. 193.
35 Ibid, p. 194.
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3.2 Principio de reparacion integral

El principio de reparacion integral junto con el de equidad, se en-
cuentran establecidos en el articulo 16 de la Ley 448 de 1998.

En cuanto a la reparacion integral como principio general de res-
ponsabilidad, ya lo habia sefialado la Corte Constitucional en 1993,
cuando expres6 que “el resarcimiento del perjuicio, debe guardar
correspondencia directa entre la magnitud del dafio con el per-
juicio causado, mas no puede superar ese limite”.3® Por su parte, el
Consejo de Estado acerca del tema ha sefialado: “(...) en aplicacion
del principio tutelar del derecho de dafos, que ensefia que se repa-
ra el dafo, todo el dafio pero nada mas que el dafio, tiene derecho
a un reparacion integral del perjuicio experimentado como conse-
cuencia del dafio antijuridico a ello irrogado”.*

Lo anterior significa que debe haber coherencia légica entre el
dafo causado y la reparacion efectuada, pues de no ser asi, sen-
cillamente no hay equilibrio y, por tanto, no hay verdadera re-
paracién. Luego, si se habla de reparacién integral, ésta debe
abarcar todos los aspectos afectados por el dafo, tanto patrimo-
niales como extrapatrimoniales.

3.3 Principio de la equidad

La equidad fue elevada a canon constitucional, como principio
general de derecho, en el articulo 230 de la Constitucion Politica, y
desarrollada en el articulo 16 de la Ley 448 de 1998. Sobre este
tema debe advertirse lo que considera la Corte Constitucional:

los principios fundamentales del Estado son una norma de interpretacion ineludible
por la simple razén de que son parte de la Constitucion misma y estan dotados de
toda fuerza normativa que les otorga el articulo cuarto del texto fundamental. En
sintesis, un principio constitucional jaméas puede ser desconocido en beneficio de
otra norma legal o constitucional o de otro principio no expresamente sefialado en la
Constitucion, pero puede, en ciertos casos, necesitar de otras normas constituciona-
les para poder fundamentar la decisién judicial.®®

3 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-197 del 20 de junio de 1993, magistrado ponente
Antonio Barrera Carbonell.

37 Colombia, Consejo de Estado, Seccion Tercera, Exp. 12009 del 10 de septiembre de 1998, consejero
ponente Daniel Suarez Hernandez.

3% Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-406 del 5 de junio de 1992, magistrado ponente Ciro
Angarita Barén.
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Por esta razén, como lo sostiene Gil Botero, cuando el juez al
momento de decidir un caso descubre que “la intensidad y na-
turaleza del dafio va mas alla del petitum”, dando aplicacién a los
principios hermenéuticos establecidos por la Constitucién, puede pri-
vilegiar el principio que realiza el derecho y la justicia social, en este
caso la equidad, dejando de aplicar el principio de la congruencia
de la sentencia.

Téngase en cuenta que cuando hay colision de principios, el con-
flicto se resuelve mediante el criterio de la ponderacidén o pesaje de
cada uno de ellos para la solucion del caso, de modo que se escoge el
gque mejor lo resuelve, dejando de aplicar el otro. Y esto es lo que se
haria en los casos en que el valor de la reparacion del dafio va mas
alla de lo pedido en la demanda, pues de lo que se trata es de hacer
justicia, y la equidad consulta directamente con ella.

Asi que el principio de la equidad tiene aplicacion especial cuando
se trata de cuantificar el perjuicio para el que no existe prueba mate-
mética para determinar el monto del mismo.* Pero ya de vieja data,
la jurisprudencia del Consejo de Estado, aceptoé la equidad como cri-
terio cuantificador del dafio cuando sefialé que hay casos que re-
saltan el que “un prurito de exactitud numérica puede resultar lo
mas refiido con la justicia. Suele ocurrir que los rigorismos pseudos-
juridicos conduzcan a las mas flagrantes violaciones de la equi-
dad y a que se desconozca el derecho por pretender trabajar con
el espiritu propio de las ciencias exactas en un campo donde no exis-
ten ni férmulas algebraicas ni instrumentos de precision”.*® Y en
recientes fallos, esta misma Corporacion “ha aceptado la aplica-
cion de la equidad no solamente como criterio cuantificador, sino,
ademas, como fundamento de la reparacion”.*

En efecto, en aplicacion del principio de la equidad, ya es linea
jurisprudencial del Consejo de Estado que cuando se comprueba
gue el dafio va mas alla de lo pedido en la demanda debe ordenar-
se su reparacion, dando aplicacion al principio de prevalencia del
derecho sustancial sobre lo puramente ritual. Asi se determind en

3 Gil Botero, Enrique, op. cit., p. 78.

4 Colombia, Consejo de Estado, Seccién Tercera, Expediente 414 del 17 de noviembre de 1967,
consejero ponente Gabriel Rojas Arbeléez.

“1 Gil Botero, Enrique, op. cit, p. 78.
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casos de contaminaciéon de vin en transfusién sanguinea* y de pri-
vacion injusta de la libertad.*®

4. COMO CUANTIFICAR EL PERJUICIO POR LA NO PRESTACION
DEL SERVICIO EDUCATIVO

Como se ha sefialado, hoy se considera el dafio ya no como la lesion
a un derecho subijetivo, sino mas bien como el quebrantamiento de
un interés legitimo, y como sefiala Gil Botero, esto “posibilita una
posicién omnicomprensiva del fendmeno dafioso mas alla de las
limitaciones que llevaba circunscribirlo al &mbito cerrado del dere-
cho subjetivo”,* lo cual permite plantear que frente al servicio de edu-
cacion cuando hay incumplimiento por parte del Estado, no se esta
solo ante un derecho subjetivo sino ante un interés legitimo, edu-
carse para progresar, desarrollar su proyecto personal de vida y
aportar a la sociedad.

Sin embargo, ¢cdmo establecer el valor del perjuicio causado por las
deficiencias en el servicio de educacion en casos como los citados?
Resulta complejo o por o menos problematico establecer la forma
adecuada, pues en realidad se esta ante el verdadero y auténtico in-
terés legitimo tanto de los menores, como de los docentes y de la co-
munidad en general para que el servicio de educacidn se preste en
condiciones de continuidad, eficiencia, universalidad y calidad.

Algunos podrian indicar que en realidad no hay dafio alguno, pues
se estaria apenas ante una mera expectativa. Pero aceptar esta po-
sicién ¢no es permitirle a la administraciéon que siga manejando la
educacion segun su propio capricho, contrariando el propésito de
tomarla en serio como politica publica por su alto impacto tanto
para el individuo como para la sociedad? ;Acaso tanto atraso cul-
tural, econdmico y social, tanta marginalidad no tiene relacién
directa con una deficiente cobertura y calidad de la educacion que
se imparte? ¢(De ello no es responsable el Estado?

En definitiva, creemos que se debe abrir el debate para tratar de esta-
blecer las consecuencias para la administracion por la negligencia

42 Colombia, Consejo de Estado, Seccién Tercera, Expediente 18273 del 29 de enero de 2004,
consejero ponente Alier Hernandez Enriquez.

4 Colombia, Consejo de Estado, Seccion Tercera, Expediente 14022, del 5 de mayo de 2005, conse-
jero ponente Alier Hernandez Enriquez.

4 Gil Botero, Enrique, op. cit.,, p. 57.
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o desidia con que a veces maneja el tema del servicio de educacion.
Lo cierto es que para establecer la responsabilidad de la adminis-
tracion en esta materia no podemos reducir tal responsabilidad a
lo meramente patrimonial, pues hay situaciones que escapan a este
aspecto, por lo que obligatoriamente hay que ampliar la éptica
puramente indemnizatoria.

En algunos paises europeos como Escocia, Suiza y Alemania, para
reparar los perjuicios no econémicos se acogen las ideas de satis-
faccién y de consolacidén.** Si bien éstas pueden no ser precisas, si
nos pueden ayudar a pensar cOmo reparar entre nosotros los per-
juicios extrapatrimoniales, maxime que en cuanto a indemniza-
cion no todos los perjuicios sufridos por los administrados son
indemnizables individualmente. Sin embargo, antes que nada urge
precisar cual es el contenido del interés legitimo para el caso par-
ticular de la educacion.

En aras de la precision, podemos sefialar que la indemnizacion del
dafo antijuridico, en el caso del servicio de educacién puede darse
asi: 1) Reparacion patrimonial cuando el dafio es evidente y ha
afectado el patrimonio material e inmaterial de la victima, y 2)
reparacion por satisfaccion, consolacion o equidad cuando hay que-
brantamiento del interés legitimo, y no es facil determinar mediante
regla matemaética los perjuicios inmateriales.

Todo lo anterior, no obstante no debe hacer olvidar que el principio
que debe guiar e irradiar el sistema de responsabilidad de la ad-
ministracién publica, y del Estado en general, es el de la dignidad
humana, en la medida en que éste es uno de los pilares en que esta
fundado nuestro Estado social de derecho (Constitucién Politica,
articulo 1). Por eso hay que luchar para que la responsabilidad es-
tatal sea la forma expedita para garantizar a las personas sus dere-
chos, a efectos de poder lograr su realizaciéon personal, pues “la
responsabilidad debe, sin duda alguna, ser un instrumento de pro-
greso y de defensa de los mas débiles, que resultan ser, en la inmen-
sa mayoria de las veces, las Unicas victimas del incumplimiento de
los mas elementales deberes de la Administracién Publica”,*® como
sucede con los menores respecto del servicio publico de educacion,
segun se ha visto.

% Saavedra Becerra, Ramiro, op. cit., p. 603.
4 Saavedra Becerra, Ramiro, op. cit., p. 734.
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CONCLUSION

No obstante que la educacién esta definida como politica publica,
de especial interés para el Estado, por lo que se le dio a la vez el
caracter que derecho fundamental y de servicio publico, muchas de
las actuaciones de la administracién publica respecto de la misma
no reflejan tal cometido estatal. Por el contrario, hay evidentes y
ostensibles fallas en la prestacion del servicio que causan dafios a
los administrados, particularmente a los menores.

Para determinar las consecuencias de la irregularidad en la presta-
cion del servicio, a la luz del articulo 90 de la Constitucion, se debe
partir del dafo, para determinar si es o no antijuridico, y en caso
de serlo, establecer la responsabilidad de la administracién y asi
pedir su reparacion.

Sin embargo, frente al tema de la educacion, mas que mirar el dafio
evento en si mismo, derivado de la actuacion de la administracion,
lo que hay que mirar es el dafio consecuencia, pues éste si puede ser
de gran trascendencia tanto para los menores como para la comu-
nidad en general. Por eso hay que pasar del dafio en si mismo,
como evento a considerar, al quebrantamiento del interés legitimo
gue tienen no so6lo los educandos sino toda la sociedad, para que
por medio de la educacién se logre el desarrollo del pais y se mejo-
ren las condiciones de vida.

Justamente, a partir de precisar el contenido del interés legitimo es
como deben delinearse los verdaderos alcances de la reparacion
que debe hacer el Estado a los afectados por la irregularidad en el
servicio de educacion.
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