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Ubicacion y planteamiento del problema

Muy conocida en el ambito del derecho de daiios es la clasica distincion de la responsabilidad seguin su fuente. Se
trata de la dicotomia que en el derecho civil separa la responsabilidad contractual, es decir, aquella generada a partir del
dafio ocasionado al acreedor por el incumplimiento total o parcial, o el cumplimiento tardio o defectuoso de la obligacion
asumida por el deudor, de la responsabilidad extracontractual que se deriva del deber genérico de reparar los dafios que
se ocasionan a otro.

En materia de responsabilidad del Estado, la anotada dicotomia no posee las diferencias que historicamente profun-
dizaron sus fronteras en el derecho civil. Al respecto, manifiesta Rodrigo Escobar Gil como en la disciplina del Derecho
Administrativo:

“... no se presenta una regulacion esencialmente diferente de estas figuras juridicas, puesto que ambas se informan a
partir de un fundamento comun que permite construir un sistema unitario por la referencia a principios juridicos unita-
rios. En nuestro ordenamiento juridico se puede afirmar la existencia de un supraconcepto de responsabilidad civil, como
categoria juridica unitaria, que informa las distintas modalidades de reparacion de los dafios antijuridicos, en especial,
de los que se puedan imputar a la accion u omision del Estado, que se estructuran en unos principios juridicos idénticos
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y tienen un fundamento comdn y una misma funcion de
garantia del patrimonio de los administrados."’

El principio juridico unitario al que alude el autor ci-
tado, se expresa textualmente en la Constitucion Politica
de 1991, que en el primer inciso de su articulo 90, indica
que el Estado respondera “patrimonialmente por los dafios
antijuridicos que le sean imputables, causados por la ac-
cion o la omision de las autoridades publicas." Mas alla
de las polémicas formadas en torno al concepto de “dafio
antijuridico™, lo cierto es que esta categoria juridica sus-
tenta a todas las clases de responsabilidad estatal, incluyen-
do a la contractual y a la extracontractual®, en obediencia
a la realidad social que hoy impera. Asi lo anota Enrique Gil
Botero:

“La directriz del sistema de responsabilidad patrimonial lo
constituye en la actualidad el dafio, asi lo predican la ju-
risprudencia, la doctrina y lo impone la ley (Art. 90 C.N.),
en nuestro medio. Mds aun, la doctrina ante el presente
panorama demanda de la jurisprudencia y de la ley esfuer-
zos que propendan a la unificacion de la responsabilidad
patrimonial, lo cual implicaria una concepcion unitaria del
fendmeno resarcitorio, toda vez que las diferencias o el
empleo de dualismos no descansan sobre una base onto-
logica, sino de reglamentacion, ante el presupuesto Idgico
de que a un mismo dafio debe corresponder una misma
indemnizacion independientemente del hecho desenca-
denante, sea éste una violacion del deber juridico de no
dafiar derivado de un acto o hecho licito o ilicito; o bien,
de un quebrantamiento obligacional, provenga de la ley
o del contrato; trdatese de asuntos de derecho publico o
privado."*

1. ESCOBAR GIL. Rodrigo. “Teoria General de los Contratos de la
Administracion Publica”. 12 ed. Legis. Bogota, 1999, p. 505.

2. Por ejemplo, entre nosotros, Javier Tamayo Jaramillo indicé que la
inclusion del concepto “dafio antijuridico” no significd la inclusion
de una institucion novedosa en la Responsabilidad del Estado: "En
abstracto, el concepto de dafio antijuridico nada significa, pues al no
ser definido por el art. 90 de la Constitucion, la discusion se queda en el
punto de partida". Para este autor, aunque la expresion sea distinta, "...
dafo antijuridico siempre se ha entendido como dafio indemnizable".
(TAMAYO JARAMILLO, Javier. “La Responsabilidad del Estado". 12 ed.
Reimpresion. Biblioteca Juridica Diké. Medellin. 2012, p.72-73)

3. En la jurisprudencia colombiana, el Consejo de Estado (Sala de lo
Contencioso Administrativo - Seccion Tercera) manifestd que: “La
nocion de dafio antijuridico es invariable cualquiera sea la clase
(contractual o extracontractual) o el régimen de responsabilidad de que
se trate; consistird siempre en la lesion patrimonial o extrapatrimonial
que la victima no estd en el deber juridico de soportar.” (Sentencia de
8 de mayo de 1995. M.P. Juan de Dios Montes Herndndez. Exp. 8118).
Postura que fue recogida por la Corte Constitucional en la sentencia
C-333 del 1° de agosto de 1996 (M.P. Alejandro Martinez Caballero)
donde indico que”.. el inciso primero del articulo 90 consagra
la cldusula general de responsabilidad patrimonial del Estado y
comprende por ende no sélo la responsabilidad extracontractual sino
también el sistema de responsabilidad precontractual (derivado de la
ruptura de la relacién juridico-administrativa precontractual) —asi
como también la responsabilidad patrimonial del Estado de cardcter
contractual.”

4. GIL BOTERQO, Enrique. "Responsabilidad Extracontractual del Estado".
42, Ed. Grupo Editorial lbafiez. Bogota. 2010, p. 64.

Sin embargo, aunque su fundamento sea el mismo,
ello no significa que las responsabilidades contractual y ex-
tracontractual sean idénticas. Aunque englobadas bajo el
mismo concepto unitario, se diferencian en su régimen ju-
ridico y normativo, diferencia que no resulta en lo absoluto,
desconocida por el régimen constitucional vigente®.

En efecto, la responsabilidad contractual del Estado,
ademas de su fuente constitucional (Art. 2°6 y 90 C.P.), en
el ambito legal reposa en los articulos 267, 508 entre otros,

5."... la pretensidn constitucional se limita a subsumir bajo el concep-
to de dafio antijuridico los distintos tipos de responsabilidad -extra-
contractual, precontractual y contractual-, dejando a salvo la manera
como cada una se estructura, se configura y se materializa dentro
del campo del derecho publico." (Corte Constitucional de Colombia.
Sentencia C-892 del 22 de agosto de 2001. M.P. Rodrigo Escobar Gil.)
6.Constitucion Politica de Colombia "ARTICULO 2o0. Son fines esencia-
les del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad gene-
ral y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucion; facilitar la participacion de todos en
las decisiones que los afectan y en la vida econémica, politica, admi-
nistrativa y cultural de la Nacion; defender la independencia nacional,
mantener la integridad territorial y asequrar la convivencia pacifica y
la vigencia de un orden justo.

Las autoridades de la Republica estdn instituidas para proteger
a todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra,
bienes, creencias, y demds derechos y libertades, y para asegurar el
cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares."
7. Ley 80 de 1993 - Articulo 26°: "Del Principio de Responsabilidad. En
virtud de este principio:

o 1.Losservidores publicos estdn obligados a buscar el cumplimiento
de los fines de la contratacidn, a vigilar la correcta ejecucion del
objeto contratado y a proteger los derechos de la entidad, del
contratista y de los terceros que puedan verse afectados por la
ejecucion del contrato.

® 2. los servidores publicos responderdn por sus actuaciones y

omisiones antijuridicas y deberdn indemnizar los dafios que se
causen por razon de ellas.

3. Las entidades y los servidores publicos, responderdn cuando
hubieren abierto licitaciones o “concursos” sin haber elaborado
previamente los correspondientes pliegos de condiciones, "térmi-
nos de referencia”, disefios, estudios, planos y evaluaciones que
fueren necesarios, o cuando los pliegos de condiciones o “térmi-
nos de referencia” hayan sido elaborados en forma incompleta,
ambigua o confusa que conduzcan a interpretaciones o decisio-
nes de cardcter subjetivo por parte de aquellos.

® 4. las actuaciones de los servidores publicos estardn presididas
por las reglas sobre administracion de bienes ajenos y por los
mandatos y postulados que gobiernan una conducta ajustada a
la ética y a la justicia.

® 5. La responsabilidad de la direccion y manejo de la actividad
contractual y la de los procesos de seleccion serd del jefe o re-
presentante de la entidad estatal quien no podrd trasladarla a las
juntas o consejos directivos de la entidad, ni a las corporaciones
de eleccion popular, a los comités asesores, ni a los organismos
de control y vigilancia de la misma.

® 6. Los contratistas responderdn cuando formulen propuestas
en las que se fijen condiciones econémicas y de contratacion
artificialmente bajas con el propdsito de obtener la adjudicacion
del contrato.

® 7. los contratistas responderdn por haber ocultado al contratar,
inhabilidades, incompatibilidades o prohibiciones, o por haber su-
ministrado informacion falsa.

® 8. Los contratistas responderdn y la entidad velard por la buena
calidad del objeto contratado.

8.Ley 80 de 1993 - Articulo 50"Las entidades responderdn por las ac-
tuaciones, abstenciones, hechos y omisiones antijuridicos que les sean
imputables y que causen perjuicios a sus contratistas. En tales casos
deberdn indemnizar la disminucion patrimonial que se ocasione, la
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de la Ley 80 de 1993 (Estatuto General de la Contratacion
Administrativa). En este sentido, se tiene en cuenta que, a
diferencia de la responsabilidad extracontractual, la con-
tractual cuenta con “criterios normativos de imputacion,
propios y especificos, como son los principios de recipro-
cidad de prestaciones y de la buena fe, consubstanciales
a la concepcion del contrato administrativo, que se inspira
en el ideal de justicia conmutativa y en el valor ético de la
mutua confianza™. Ademas, de aceptarse una unificacion
total se le restaria utilidad practica al contrato como gene-
rador de obligaciones que la ley no contempla,®y de paso se
suprimiria la autonomia de las partes contratantes'.

Mientras tanto, la Responsabilidad Extracontractual,
a partir de la base constitucional ya referenciada, ha sido
delineada en sus diversos elementos y regimenes por la ju-
risprudencia, y en determinadas materias por el legislador'.

En este escenario, nos proponemos exponer una pro-
blematica externa a la Responsabilidad Contractual del Es-
tado, en la medida en que, por lo general, esta clase de de-
beres resarcitorios se predican exclusivamente de las partes
que suscribieron el contrato, sin que de antemano pueda
anticiparse que el incumplimiento o el cumplimiento defi-
ciente o extemporaneo sea imputable a una entidad publica
distinta a la contratante. O, que el dafio ocasionado por uno
de los extremos contractuales, en ejecucion de sus obliga-
ciones, genere dafos a terceros ajenos al negocio juridico
celebrado.

Esinnegable que estas circunstancias no se encuentran
cobijadas por el régimen de responsabilidad contractual, en
aplicacion del principio de relatividad de los contratos™, ra-

prolongacion de la misma y la ganancia, beneficio o provecho dejados
de percibir por el contratista".

9. ESCOBAR GIL, ob. cit. p. 507.

10. VINEY, Geneviéve. (MONTOYA MATEUS, Fernando, trad.) “Tratado
de Derecho Civil. Introduccion a la Responsabilidad." Universidad
Externado de Colombia. Bogota D.C., 2007, p. 499.

11.TAMAYO JARAMILLO, Javier. “Tratado de Responsabilidad Civil"
Tomo |. 22 ed. Legis. Bogota D.C. 2007, p. 181.

12.Sobre los regimenes especiales de responsabilidad, hemos sosteni-
do que mientras la jurisprudencia ha sido prolifica, el legislador la ha
regulado en unos pocos aspectos y de manera deficiente: “... progre-
sivamente el derecho colombiano ha venido consagrando regimenes
especiales, ya sea legales, ya sea jurisprudenciales. Tratdndose de los
primeros, debemos decir desde ahora que la intervencion del legisla-
dor ha sido timida e incompleta. Timida porque trata pocos temas: te-
rrorismo, privacion injusta de libertad, almacenamiento, y en caso de
decisiones de drganos internacionales recomendando la indemniza-
cién de perjuicios a las victimas de violaciones de derechos humanos.
Incompleta porque esos regimenes especiales no cubren, en ningun
caso, la totalidad de los perjuicios causados” (QUINTERO NAVAS, Gus-
tavo. "Regimenes Especiales de Responsabilidad”. En: DAMNSKY, Isaac
Augusto, LOPEZ OLVERA, Miguel Alejandro, RODRIGUEZ RODRIGUEZ,
Libardo (Coordinadores). “Estudios sobre la Responsabilidad del Estado
en Argentina, Colombia y México". Universidad Nacional Autdnoma de
México - UNAM. Instituto de Investigaciones Juridicas. México D.F.,
2007, p. 455)

13. Principio definido por la Corte Suprema de Justicia de Colombia
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z6n por la que fuerza concluir, siguiendo la doctrina civilis-
ta, que tanto la responsabilidad del tercero que provoca el
incumplimiento del deudor, como la naturaleza de la accion
que el tercero puede emprender contra el deudor que le ha
causado un dafo, son necesariamente extracontractuales'.

Bajo este entendido, dividiremos el presente texto en
dos acapites:

1) Cuando la Administracion (ajena al contrato) es respon-
sable extracontractualmente por el incumplimiento de uno
de los cocontratantes y;

2) Cuando el Estado es responsable extracontractualmente
por los dafios que ocasione el contratista, en ejecucion de
un contrato estatal.

Primer supuesto:
El “hecho del principe” en sentido lato

El contratista, como colaborador del Estado que es,
tiene el legitimo y razonable derecho a esperar que el con-
trato celebrado con la administracion le reporte un bene-
ficio, no solo a partir del cumplimiento de sus obligaciones
sino en virtud de las inversiones y gastos que éste realiza en
aras de satisfacer la prestacion correspondiente™. Sobre la
base de la conmutatividad de los contratos estatales, de la
justicia contractual’®, pero ademas con fundamento en los
principios de reciprocidad de prestaciones, de solidaridad y
de buena fe," se edifica el principio de equilibrio economico
que rige los contratos de la administracion publica.

De suerte que a partir de tales premisas surge el de-
ber de restablecer las condiciones econdmicas del contrato
cuando quiera que éste resulte afectado, deber que radi-
ca no solamente en cabeza del Estado cuando el afectado
sea su contratista, sino que se extiende a ambas partes del

- Sala de Casacion Civil, mediante sentencia de 25 de enero de 2010
en los siguientes términos: "... los contratos vdlidamente celebrados
generan para las partes que concurren a su perfeccionamiento vin-
culos indisolubles y, sélo ellas, salvo las excepciones de ley, por las
circunstancias que consideren pertinentes y sean admisibles juridica-
mente, pueden ponerles fin (art. 1602 C. C.); de ahi que estd excluido
de toda discusion que los efectos directos de los contratos deben ser
pregonados con respecto a las partes; la generacion de derechos y
obligaciones debe sopesarse, primeramente, frente a quienes los crea-
ron o fueron sus gestores; por tanto, en linea de principio, no es ad-
misible extender sus repercusiones a personas ajenas a su formacion
y perfeccionamiento (nec prodest nec nocet)."

14.TAMAYO JARAMILLO. Ob.cit. p. 122-123.

15. MARIENHOFF, Miguel S. "Tratado de derecho administrativo". Tomo
Ill. Vol. |, Contratos de la Administracion Publica. Teorias general y de
los contratos en particular. Num. 761.

16. RODRIGUEZ RODRIGUEZ. Libardo. “El equilibrio econémico en los
contratos administrativos”. 1? ed. Temis. Bogotd, 2009, p. 25.

17. CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-892/01, cit.
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contrato,18 de acuerdo con los articulos 5.119 y 2.720 de
la Ley 80 de 1993. Ahora bien, no toda alteracion implica la
aplicacion automatica del principio, razon para que tanto
doctrina como jurisprudencia hayan establecido condicio-
nes generales para su procedencia?':

a ® |3 alteracion no puede ser imputable a la parte que
reclama el desequilibrio, como claro reflejo del principio se-
gun el cual a nadie le es dado pedir amparo sobre su propio
descuido o culpa;

b. ® E| factor causante de la ruptura debe producirse con

18. Asi lo ha entendido el Consejo de Estado colombiano al manifestar:
"... cabe puntualizar que en sus origenes la figura de la ecuacidn eco-
nomica del contrato estuvo orientada a otorgar una garantia en fa-
vor contratista como proteccion frente al poder de la Administracion,
dado que ésta concurria a la relacion contractual investida de poderes
o prerrogativas que inevitablemente descartaban alguna posibilidad
de igualdad entre las partes de la relacion contractual, garantia que
en modo alguno podia o debia entenderse como un seguro de ingreso
o utilidades a favor del contratista. Pero posteriormente esa concep-
cion sufrié una mutacion en cuanto se admitioé que la nocion del equi-
librio econémico estaba llamada a prosperar en favor de cualquiera de
las partes del contrato, cuestion que incluye también como beneficia-
ria de dicha institucion., a la entidad estatal contratante y no solo al
contratista particular, variacion que encontré apoyo normativo en el
articulo 20 del Decreto-ley 222 de 1983, segtin el cual, cuando hubiere
lugar a la modificacion unilateral del contrato " c) Debe guardarse
el equilibrio financiero para ambas partes”; de la misma manera la
Ley 80 de 1993, actualmente vigente, dispuso en su articulo 27 que
si alguna de las partes de la relacion contractual resultare afectada
con el rompimiento del equilibrio financiero del contrato podia acudir
a su restablecimiento adoptando las medidas necesarias, a lo cual se
adiciona la prevision consignada en el numeral 3 del articulo 4° de la
misma Ley 90, por cuya virtud se faculta expresamente a las entidades
estatales para solicitar la actualizacion o revision de precios cuando
se produzcan fenomenos que alteren en su contra el equilibrio eco-
nomico del contrato." (Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion
Tercera. Sentencia de 31 de octubre de 2007. C.P. Mauricio Fajardo
Gomez. Exp. 15475)

19.Ley 80 de 1993 - Articulo 50.:"De los derechos y deberes de los
contratistas. Para la realizacion de los fines de que trata el articulo
30. de esta ley, los contratistas:

1o. Tendrdn derecho a recibir oportunamente la remuneracion pactada
y a que el valor intrinseco de la misma no se altere o modifique
durante la vigencia del contrato.

En consecuencia tendran derecho, previa solicitud, a que la admi-
nistracion les restablezca el equilibrio de la ecuacion econémica del
contrato a un punto de no pérdida por la ocurrencia de situaciones
imprevistas que no sean imputables a los contratistas. Si dicho equi-
librio se rompe por incumplimiento de la entidad estatal contratante,
tendrd que restablecerse la ecuacion surgida al momento del naci-
miento del contrato."

20.Ley 80 de 1993 - Articulo 27. "De la ecuacion contractual. En los
contratos estatales se mantendrd la igualdad o equivalencia entre
derechos y obligaciones surgidos al momento de proponer o de con-
tratar, seguin el caso. Si dicha igualdad o equivalencia se rompe por
causas no imputables a quien resulte afectado, las partes adoptardn
en el menor tiempo posible las medidas necesarias para su restable-
cimiento.

Para tales efectos, las partes suscribirdn los acuerdos y pactos ne-
cesarios sobre cuantia, condiciones y forma de pago de gastos adi-
cionales, reconocimiento de costos financieros e intereses, si a ello
hubiere lugar, ajustando la cancelacion a las disponibilidades de la
apropiacion de que trata el numeral 14 del articulo 25. En todo caso,
las entidades deberdn adoptar las medidas necesarias que aseguren
la efectividad de estos pagos y reconocimientos al contratista en la
misma o en la siguiente vigencia de que se trate."

21.RODRIGUEZ, Ob. cit. p. 26-33.

posterioridad a la presentacion de la propuesta o la celebra-
cion del contrato;

c.® |as circunstancias deben corresponder a un alea anor-
mal, es decir, a aquellas que no hagan parte de los riesgos
comunes y ordinarios que se calcularon al momento de ce-
lebrar el contrato;

d. m Que la mencionada circunstancia haya afectado, de
forma extraordinaria, la situacién econdmica del contrato.

En este punto, resulta interesante apuntar que si bien
es cierto que la responsabilidad derivada del quebranto del
equilibrio financiero es contractual, ella adopta conceptos
propios de la responsabilidad extracontractual del Estado,
particularmente, el principio de la igualdad ante las cargas
publicas. Asi lo sefiala José Luis Benavides:

“...aunque se trata de una responsabilidad contractual,
puesto que se deriva necesariamente del contrato en la
medida en que la entidad estatal responde por los perjui-
cios soportados con ocasion de su ejecucion, €s preciso
buscar su inspiracion en la responsabilidad extracontrac-
tual, mds precisamente en el principio de igualdad ante
las cargas publicas. La administracion es solidaria con su
contratista porque crea un riesgo de gestion, entendido
como un cumulo de exigencias del servicio, que se traduce
en un imperativo, no solo para ella sino también para el
contratista. Por consiguiente, éste debe ser indemnizado.
El contratista se sacrifica ante el cumplimiento de una
carga de interés general, lo que conlleva la reparacion del
perjuicio que sufre, so pena de romper el equilibrio ante las
cargas publicas"*

Los eventos particulares en los que se presenta la
ruptura del equilibrio econdmico del contrato han sido
comprendidos desde el derecho francés a partir de la res-
ponsabilidad sin culpa, basicamente, en tres teorias, que
corresponden, a su vez, a tres tipos de aleas que alteran tal
equilibrio. Asi, los aleas fisicos engendran las denominadas
"situaciones materiales imprevistas"; los aleas adminis-
trativos, generados en la accion unilateral de la Adminis-
tracion da lugar al "hecho del principe" y; "la teoria de la
imprevision" ampara los aleas economicos que sacrifican las
finanzas del contrato, haciendo mas gravosa su ejecucion
para una de las partes del contrato®.

22.BENAVIDES, José Luis. “El contrato estatal"22 ed. Universidad
Externado de Colombia. Bogota. 2004, p. 138.

23.Un amplio sector de la doctrina colombiana, y varios pronuncia-
mientos del Consejo de Estado colombiano (Sala de lo Contencioso
Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia del 26 de febrero de 2004.
Exp. 14043. Consejero Ponente: German Rodriguez Villamizar), inclu-
ye la "potestas variandi”, es decir, la facultad de la Administracion de
modificar, terminar o interpretar unilateralmente el contrato estatal,
dentro de las situaciones que componen el dlea administrativo. Entre
ellos, Luis Guillermo Davila Vinueza, quien precisa que este escenario
no se trata de aquellos eventos en los que la Administracion hace un
uso irreqgular de sus potestades excepcionales, sino que hace “alusion
a los casos en que el ejercicio de las potestades se ajusta a la ley pero
impone cambios que rompen la ecuacion contractual” (DAVILA VINUE-
ZA, Luis Guillermo. “Régimen juridico de la Contratacion Estatal”. 22
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Una acepcion genérica del hecho del principe se refie-
re al evento en el cual "medidas administrativas generales
que, aunque no modifiquen directamente el objeto del con-
trato, ni lo pretendan tampoco, inciden o repercuten sobre
él haciéndole mds oneroso para el contratista sin culpa de
éste".

A partir del concepto anotado se advierte la dificultad
de construir una nocion. En efecto, como advierte José Luis
Benavides, esta nocion general es confusa, e impide identi-
ficar con claridad el acto que origina el hecho del principe:

“En derecho administrativo la expresion ha sido criticada
por evocar el autoritarismo, cuando en realidad todas sus
manifestaciones tienen por caracteristica esencial el que
se trata de medidas licitas adoptadas por las autoridades
publicas competentes. La expresion genérica incluye en-
tonces todo acto, administrativo o legislativo, que afecta
la ejecucion de un contrato administrativo. Sin embargo,
las distintas medidas de las autoridades no pueden ser tra-
tadas de la misma manera y por ello el hecho del principe
tiene varias acepciones."*

El mismo autor refiere que en la doctrina francesa se
adopto la siguiente distincion?:

Hecho del principe "lato sensu": Alude a toda medida
emanada de cualquier autoridad administrativa que "afec-
ta de cualquier manera la ejecucion del contrato”.

Hecho del principe "stricto sensu": Que se restringe
a los actos de la administracion contratante que afectan
la ejecucion del respectivo contrato. En esta clasificacion
deben distinguirse los actos de la administracion como
parte en el contrato (derivados de la “potestas variandi”)
de aquellos que aunque tengan efectos sobre el contrato,
no tienen el objeto de modificarlo.

Para el primer supuesto, sefiala el profesor Benavides,
la jurisprudencia francesa no ha aplicado la teoria del he-
cho del principe por entender que habria ausencia de im-
putacion a la entidad contratante, uno de los presupuestos

ed. Legis, Bogota. 2003, p. 499.) En el mismo sentido, Libardo Rodriguez
anota que en el caso de que el acto administrativo que ejerza el po-
der exorbitante sea ilegal "no nos encontrariamos en estricto sentido
frente a un caso de ruptura del equilibrio econémico del contrato por
aplicacion de la potestas variandi, sino ante un caso de responsabilidad
administrativa por la ilegalidad del acto administrativo o, incluso, por
incumplimiento, cuyos presupuestos y consecuencias, serian diferen-
tes" (RODRIGUEZ, Ob. cit. p. 47). Asi mismo lo concibe Rodrigo Escobar
Gil (ob. cit. p. 483).

No obstante, afirma José Luis Benavides, que esta inclusion parte de
una interpretacion muy favorable al contratista, que lleva a que la
administracion deba "soportar de manera integral las consecuencias
de toda situacion imprevista, no imputable al contratista, que modifi-
que el equilibrio contractual” con lo que se distorsiona la concepcion
francesa fundamentada en la responsabilidad sin culpa (BENAVIDES.
0b. cit. 460-461)

24.GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. FERNANDEZ, Tomas-Ramén. "Curso
de Derecho Administrativo”. Tomo |. Ed. Temis - Palestra. Bogota-Lima.
2008, p. 726.

25.BENAVIDES. Ob. cit. p. 434-435.

26. Ibid.
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para que proceda la mencionada teoria. Por esta razon, el
Consejo de Estado francés ha optado por aplicar la teoria de
la imprevision e incluso, se ha interpretado como responsa-
bilidad extracontractual por el hecho de las leyes o de los
actos administrativos licitos?’.

En el derecho colombiano, doctrina y jurisprudencia
no han sido uniformes, de tal suerte que se pueden encon-
trar fallos y criterios en uno o en otro sentido. En defensa
de la concepcion lata del hecho del principe, el Consejo de
Estado colombiano sefald en el afo 1992:

"“Es bien sabido que el equilibrio financiero de un contrato
administrativo puede sufrir alteracion por un hecho impu-
table al Estado, como seria, entre otros, el conocido doc-
trinariamente como hecho del principe y determinante del
drea administrativa. Hecho, siempre de cardcter general,
que puede emanar o de la misma autoridad contratante o
de cualquier érgano del Estado. Si el hecho es de cardcter
particular y emana de la entidad publica contratante, su
manejo deberd enfocarse en funcion de la responsabilidad
contractual y no en razon de la teoria indicada. La medi-
da estatal debe ser de cardcter general con incidencia en
la ecuacion financiera del contrato considerada a la fecha
de la celebracion del mismo, de tal modo que si la afecta
o0 quebranta en forma anormal o extraordinaria en detri-
mento del contratista porque hace mds onerosa su ejecu-
cion, la entidad contratante debera asumir el riesgo de su
restablecimiento."?®

En otra ocasion, el Alto Tribunal manifesto:

"Dicho equilibrio econdmico puede verse alterado durante
la ejecucion del contrato por razones tales como actos o
hechos de la administracion contratante, en cuyo grupo
puede ubicarse el uso de los poderes exorbitantes de la ad-
ministracion -modificacion, interpretacion y terminacion
unilateral-y el incumplimiento de ésta.

También lo puede ser por actos de la administracion como
Estado y es aqui donde recobra aplicacion la teoria cono-
cida como “el hecho del principe”, segun la cual cuando la
causa de la agravacion deviene de un acto de la propia ad-
ministracion contratante, o de un acto, hecho u operacion
atribuibles al poder publico en cualquiera de sus ramas que
perturben la ecuacion contractual en perjuicio del contra-
tista, debe ésta restablecerse."®

Y en ese sentido, la misma Corporacion indico:

"La causa que hace referencia a los actos de la administra-
cion como Estado, se refiere fundamentalmente al deno-
minado “Hecho del Principe”, entendido como expresion de

27.1bid.

28.Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion
Tercera. Sentencia de 27 de marzo de 1992. C.P. Carlos Betancur
Jaramillo. Exp. 6353.

29.Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion
Tercera. Sentencia de 15 de febrero de 1999. C.P. Ricardo Hoyos Duque.
Exp. 11194
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la potestad normativa, constitucional y legal, que se tra-
duce en la expedicion de leyes o actos administrativos de
cardcter general, los cuales pueden provenir de la misma
autoridad contratante o de cualquier érgano del Estado."*

En la doctrina de nuestro pais, también existen postu-
ras en este sentido como la que expresa Juan Angel Palacio:

"Aunque el Hecho del Principe se origino en los hechos o
actos de la Entidad cocontratante en ejercicio de sus po-
testades como autoridad ptblica y no como parte, es obvio
que la actuacion de cualquier nivel de la administracion
que afecte la ejecucion del contrato con la gravedad que
amerita su indemnizacion, también queda comprendida
dentro del régimen aludido, pues es obvio que una ley ex-
pedida por el Congreso, que establece unos impuestos que
gravan al contrato celebrado por el municipio de Medellin,
afectan el equilibrio financiero del contrato, con una deci-
sion que no es de la Entidad contratante, ni podia preverla
el contratista y es ajena a su voluntad™'

Mientras tanto, la jurisprudencia de la Alta Corpora-
cion colombiana de lo Contencioso Administrativo también
ha sostenido el hecho del principe en sentido estricto. Tam-
bién, otro sector de la doctrina nacional. Veamos:

En 2003, la Seccion Tercera del Consejo de Estado co-
lombiano puntualizo:

"En relacién con la condicion de la autoridad que profiere
la norma general, para la doctrina y la jurisprudencia fran-
cesa el hecho del principe (le fait du prince) se configura
cuando la resolucion o disposicion lesiva del derecho del
cocontratante emana de la misma autoridad publica que
celebrd el contrato, lo cual permite afirmar que constituye
un caso de responsabilidad contractual de la administra-
cion sin culpa."3%*

En ese sentido, manifiesta Rodrigo Escobar Gil:

“Para que opere la teoria del factum principis la medida
general y abstracta que altera la equivalencia econdomica
del contrato, debe emanar de un drgano o dependencia del
Estado de la misma persona juridica de Derecho Publico
que participd en la celebracion del contrato y no de otra
persona juridica de Derecho Publico"*

30. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion
Tercera. Auto de 7 de marzo de 2002. C.P. Alier Eduardo Hernandez
Enriquez. Exp. 11194 )

31. PALACIO HINCAPIE. Juan Angel. "La contratacion de las entidades
estatales” 6° ed. Libreria Juridica Sanchez. Medellin. 2010, p. 539.

32. "Puede decirse que el principio del equilibrio del contrato adminis-
trativo juega con respecto a la responsabilidad contractual sin falta, un
papel analogo al que juega el principio de igualdad frente a las cargas
publicas con respecto a la responsabilidad extracontractual sin falta".
André de LAUBADERE, Ob. Cit. Tomo 2 numero 1325, p. 554 (Cita de
la jurisprudencia)

33. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion
Tercera. Sentencia de 29 de mayo de 2003. C.P. Ricardo Hoyos Duque.
Exp. 14577.

34. ESCOBAR GIL. Ob.cit. p. 494.

Comparte su posicion el autor Libardo Rodriguez, co-
incidiendo con la jurisprudencia francesa, al decir que en
Colombia "el criterio constitucional para la aplicacion de
la responsabilidad del Estado es el de la imputabilidad del
dafio a la persona publica que tiene el deber de responder.”
Yadade que este entendimiento del hecho del principe es,
en su criterio, acertado toda vez que “permite diferenciar
el dlea administrativo -propio del hecho del principe- y el
dlea econdomico - propio de la teoria de la imprevision-, en
la medida en que mientras el sequndo se refiere a todos
los hechos externos que afecten las condiciones, también
externas, de ejecucion del respectivo contrato, el primero
se circunscribe a actuaciones de la entidad ptblica con-
tratante que afecten también las condiciones de ejecucion
de las prestaciones contractuales (...) en su condicion de
administracion publica mediante la adopcion de medidas
que también afecten las condiciones externas del contrato
-caso del hecho del principe-. En consecuencia, no debe
caber duda de que la imputacion de la intervencion ad-
ministrativa perturbadora debe estar referida a la entidad
publica contratante."®

Asi las cosas, frente a los casos en los que un acto
emanado de una persona juridica de Derecho Publico dis-
tinta a la contratante, ;Qué opcién de resarcimiento ofrece
el ordenamiento juridico colombiano?

En sentencia del 29 de mayo de 2003, el Alto Tribu-
nal adopto la alternativa planteada por la jurisprudencia
y la doctrina francesa. En efecto, en estos eventos, dijo la
Corporacidon que “no se priva al contratista de la indemni-
zacion, ya que podra obtenerla a través de la aplicacion de
la teoria de la imprevision."®

Dicha posicion ha sido reiterada recientemente, cuan-
do en 2012 el Consejo de Estado colombiano, luego de ha-
cer acopio de la jurisprudencia en el tema del hecho del
principe, asumié mayoritariamente la siguiente postura:

"6.3. Asi las cosas, ndtese que la jurisprudencia que acep-
taba la configuracion del hecho del principe para la fija-
cion de tributos, en los ultimos afios ha variado para cir-
cunscribir su aplicacion solo para cuando el acto general
es expedido por la misma autoridad contratante, toda vez
que si es diferente a ella el desequilibrio del contrato que
se alegue con ocasion al mismo debe ser analizado bajo
la perspectiva de la teoria de la imprevision, lo cual tiene
hondas implicaciones juridicas y econdomicas, pues, segun
se anotd, mientras el hecho del principe emana de un acto
general (decision soberana) que altera gravemente la ecua-
cion economica del contrato y genera una responsabilidad
contractual objetiva, con indemnizacion integral de los da-
fios, la teoria de la imprevision pende de un hecho exdgeno
a las partes que altera gravemente la ecuacion econémica
del contrato, el cual debe restituirse con el pago de los cos-
tos hasta el punto de no pérdida (compensacion)."?’

35. RODRIGUEZ. Ob.cit. p.79.

36. Consejo de Estado. Sentencia del 29 de mayo de 2003, cit.

37. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion
Tercera. Sentencia de 8 de febrero de 2012. C.P. Ruth Stella Correa
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Ello probablemente funcione para otras hipotesis,
pero para la que exponemos en este articulo, esto es, el acto
unilateral de la administracion no contratante que genera
el incumplimiento contractual del contratista no imputable
a €l, no encajaria con precision la mencionada teoria de la
imprevision. Ello por dos razones:

La teoria de la imprevision tiene como elemento con-
currente el hacer mas gravoso el cumplimiento del contra-
to, razon por la cual debe estar en condiciones de continuar
con el objeto contractual. Al hablar de incumplimiento, po-
dria plantearse la imposibilidad total o parcial de ejecutar
el contrato, que justamente es el elemento que distingue a
la imprevision (como causal de ruptura del equilibrio eco-
nomico del contrato), de la fuerza mayor (como causal exi-
mente de responsabilidad).®®

La teoria de la imprevision también comporta la tem-
poralidad como elemento configurador. El acontecimiento
perturbador -dice el profesor Rodriguez- "no puede ser per-
manente sino simplemente transitorio, o por lo menos, te-
ner unos efectos temporales, de tal manera que no impida
definitivamente el cumplimiento del contrato"*. De lo con-
trario, estaremos hablando de un evento de fuerza mayor.

En consecuencia, para nuestra hipotesis, se acomoda-
ria mejor la tesis de la Responsabilidad Extracontractual,
que de acuerdo con lo que hemos referido respecto de la
doctrina francesa, tendria un tratamiento similar a la Res-
ponsabilidad Extracontractual del Estado por el hecho de
las leyes o por el acto administrativo legal.

En conclusion, uno de los eventos de Responsabili-
dad Extracontractual del Estado por incumplimiento con-
tractual se presenta cuando cualquier entidad de Derecho
Publico emite un acto general y abstracto que provoca
el incumplimiento del contrato por parte del contratista.
En este evento, la imputabilidad recaeria sobre la entidad
creadora del acto sobre la base de un régimen de respon-
sabilidad sin culpa, de forma similar a como se maneja en
la jurisprudencia colombiana la Responsabilidad del Estado
Legislador* y por el Acto Administrativo licito*'.

Segundo supuesto: Responsabilidad del Estado por
los hechos del contratista

Al contrario de la hipotesis anterior, en éste acapi-
te encontramos un desarrollo jurisprudencial amplio y, en

Palacio. Exp. 20344.

38. BENAVIDES, ob.cit. p. 443. ESCOBAR GIL, Ob. cit. p. 563 y ss.

39. RODRIGUEZ. Ob.cit. p. 112.

40. Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,
Rad. No. 1J-001, Sentencia de 25 de agosto de 1998, C.P. Jesus Ma-
ria Carrillo Ballesteros y, Corte Constitucional de Colombia. Sentencia
C-038 de 1° de febrero de 2006. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
41. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion
Tercera. Sentencias de 8 de marzo de 2007. C.P. Ruth Stella Correa
Palacio. Exp. 16421, y de 27 de abril de 2006. C.P. Ramiro Saavedra
Becerra. Exp. 16079.
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algunos temas, variable. Exponemos a continuacion los
elementos de este tipo de responsabilidad a partir de los
siguientes puntos:

m  Responsabilidad Directa: El Estado responde directa-
mente por los dafios cometidos por los contratistas en eje-
cucion del contrato de obra. El hecho de que la Administra-
cion celebre con particulares la construccion de una obra
no le quita el caracter de publico al trabajo asi ejecutado*?

Asi lo tiene dicho la Seccion Tercera del Consejo de Es-
tado colombiano, cuando en 1985 fallo la demanda de una
sefiora que sufrio lesiones permanentes ocasionadas por la
empresa contratista Concibales al explotar en su rostro un
paquete de dinamita, utilizadas en la obra que se estaba
ejecutando en un sector aledafio al lugar de residencia de la
demandante, causandole dafios permanentes en su vision:

“No tendria sentido alguno la afirmacion de que cuando
esa indemnizacion se refiera a dafios en la propiedad in-
mueble o a su ocupacion transitoria, la persona respon-
sable pueda ser la entidad publica asi haya ejecutado di-
rectamente el trabajo o a través de un contratista suyo,
pero cuando la lesion recaiga en otros derechos de mayor
significacion (la vida o la integridad personal, por ejemplo)
solo responde por lo que haga directamente. Lo planteado
careceria de significacion ética. Ademds, donde existe la
misma razon debe existir similar disposicion, seqgun ensefia
una regla de interpretacion racional.

Cuando la administracion contrata la ejecucion de una
obra publica es como si la ejecutara directamente. Es ella
la dueiia de la obra; su pago afecta siempre el patrimo-
nio estatal y su realizacion obedece siempre a razones de
servicio y de interés general. El hecho de que no la ejecute
con personal vinculado a su servicio obedece, la mds de
las veces, a insuficiencia o incapacidad técnica de su pro-
pio personal o a falta de equipo adecuado. Por tal razon
la administracion, sin que por eso pierda la actividad el
cardcter de publico, debe acudir a la colaboracion de los
particulares para el cumplimiento de ciertos cometidos
de servicio. La colaboracion en el caso de obra publica no
vuelve privada esa actividad, como no le quita el cardcter
de publico al trabajo asi ejecutado. Esa colaboracion por
participacion cuando es voluntaria, caso del cocontratante
de la administracion cuya actividad tienda a la prestacion
0 ejecucion de un servicio ptblico, hace a este particular
participe ocasional de la funcion publica no en calidad de
agente o funcionario sino como un drgano mds de la ges-
tion estatal.

En otros términos: El contratista de una obra publica no
se vuelve agente de la administracion ni funcionario suyo;
es ella misma la que actua. Hay aqui una ficcion de orden
legal. Ni siquiera puede hablarse que la entidad contra-

42. SAAVEDRA BECERRA, Ramiro."La Responsabilidad Extracontractual
de la Administracion Publica” 12 ed. Ediciones Juridicas Gustavo Ibafez.
Bogota. 2003, p. 228.



Gustavo Quintero Navas

“Responsabilidad extracontractual del estado por incumplimiento
contractual”

tante responda en forma indirecta por el hecho del con-
tratista. No, la responsabilidad es simplemente directa, asi
como lo es la responsabilidad estatal por el hecho de un
funcionario o empleado publico. No puede olvidarse que
no obstante que todo comportamiento o conducta estatal
es obra de un servidor publico, en principio, el Estado es
el responsable de las consecuencias dariosas de ese com-
portamiento. Responsabilidad que en todos los casos es
directa, no indirecta, a pesar de que el perjuicio se haya
producido por la actuacion de una persona vinculada a la
administracion, la que no es propiamente un mandatario
o representante del Estado, sino drgano suyo, integrante
en esta calidad de la estructura misma del ente estatal.
Por tal motivo la conducta o actuacion de dicha persona
es la conducta o actuacion del Estado mismo. De alli que
sostenga la doctrina que seria un contrasentido hablar de
responsabilidad indirecta, pues los servidores publicos no
son terceros respecto del Estado, sino partes del mismo,
ejecutores de la actividad estatal, la que no se concibe sino
a través de las acciones u omisiones de las personas vincu-
ladas a su servicio®.

En sintonia con lo expuesto en la providencia citada,
el maximo organo judicial de lo contencioso administrativo
colombiano puntualizé en el afio 2007:

"En consecuencia, en nada se modifica el régimen de res-
ponsabilidad aplicable en el sub lite por la circunstancia
de que la obra publica en cuestion estuviere siendo reali-
zada por contratistas y subcontratistas del municipio de
Cali 'y no por servidores publicos ligados con éste a través
de un vinculo legal y reglamentario o contractual laboral.
Al ser la “construccidn de sub base, base y obras comple-
mentarias para la pavimentacion de la avenida circunvalar
La Paz", en uno de sus tramos, un objeto contractual pac-
tado por el Municipio de Cali por encontrarse dentro de
sus funciones y obligaciones como entidad publica, para
beneficio de la colectividad y en aras de la satisfaccion del
interés general, el hecho de que esa tarea fuera acometida
por particulares y no directamente por servidores incluidos
en la planta de personal de la Entidad, no deja de hacer
responsable al Estado por los dafios antijuridicos que se
causen a raiz de la ejecucion de las obras publicas en di-
chas condiciones materializadas."*

m  Efectos de las clausulas de indemnidad no se ex-
tienden a los terceros damnificados: Por otra parte, si
se pacta no tienen la facultad de exonerar a la entidad de
toda responsabilidad. El fallo de 1985 del Consejo de Estado
colombiano, afirmo:

"Es frecuente observar que en los contratos de obra publica
se pacte que el contratista serd el responsable de los daiios

43. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion
Tercera. Sentencia del 9 de octubre de 1985. C.P. Carlos Betancur
Jaramillo. Exp. 4556.

44. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion
Tercera. Sentencia del 7 de junio de2007. C.P. Mauricio Fajardo Gomez.
Exp. 16089.

a terceros; pero esto no quiere decir que la administracion
no responda frente a éstos. Es quizds esta creencia la que
produjo la desviacion del Tribunal en el fallo que se revisa
y en el concepto de la Fiscalia.

En primer término, debe observarse que la cldusula asi
concebida (la vigésima cuarta o de indemnidad) no pue-
de interpretarse como exonerante de responsabilidad para
la Empresa. Si asi lo fuera seria absolutamente nula. La
cldusula vale entre las partes, pero no es oponible a los
terceros. Cualquier convencion que suprima la responsa-
bilidad extracontractual (la de los contratantes frente a
los terceros lo es) es por consiguiente ilicita en todos los
campos, o sea por actos personales o ajenos, por obra de
las cosas o de los animales.

Aunque la cldusula esté pactada contractualmente, la res-
ponsabilidad frente a terceros sigue siendo extracontrac-
tual: es una responsabilidad de esta indole reglamentada
por un contrato y descartada para una de las partes por
una cldusula de no responsabilidad."*

®m  Responsabilidad solidaria: En la providencia del aio
1985, el Alto Tribunal establecié que tanto la empresa con-
tratista como la entidad contratante responden solidaria-
mente por los dafos infringidos, sin que pueda entenderse
que la clausula de indemnidad modifica tal circunstancia:

“La cldusula asi convenida obliga a las partes. Pero ella es
“res inter altos acta” frente a los terceros. Por ese motivo,
la demandante al accionar contra la Empresa lo hizo co-
rrectamente. Como también habria podido demandar sélo
a Conciviles o a esta sociedad solidariamente con la Em-
presa. La validez de la cldusula entre las partes es la que
le permitird a la entidad publica, en el evento de que la
condena se estime procedente, reclamar a Conciviles por el
valor de lo reconocido."*®

® Responsabilidad objetiva - Titulo de imputacion: ries-
go excepcional: Mediante sentencia que puso fin al proceso
que juzgo la responsabilidad de un municipio y un contra-
tista, en el fallecimiento de un trabajador que laboraba en
la construccion de un tanque de almacenamiento de agua,
el Consejo de Estado consideré que el régimen de respon-
sabilidad es objetivo, y dadas sus actividades laborales, se
encontraba en un riesgo de gran entidad, situacion que da
lugar a la aplicacion de la responsabilidad sin culpa:

"En cuanto al régimen de responsabilidad, no cabe duda de
que tiene cardcter objetivo. Se impone al demandante, en-
tonces, la demostracion del dafio y de la relacion de causa-
lidad existente entre éste y el hecho de la administracion,
realizado por medio del contratista, en desarrollo de una
actividad riesgosa. De nada le servird a la entidad publica
demandada demostrar la ausencia de culpa; deberd pro-
bar, para exonerarse, la existencia de una causa extrafa,

45. Consejo de Estado. Sec 3ra. Sentencia del 9 de octubre de 1985, cit.
46. Consejo de Estado. Sec 3ra. Sentencia del 9 de octubre de 1985, cit.
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esto es, fuerza mayor, hecho exclusivo de un tercero o de
la victima.

Poco importa, por lo demds, que la victima sea una de
las personas vinculadas por el contratista a la construc-
cion de la obra. Existe, en este caso, en efecto, una exposi-
cion directa y permanente al riesgo creado por la actividad,
que justifica claramente la aplicacion del citado régimen,
sin perjuicio de que la intervencion de aquélla en la pro-
duccion del dafio pueda ser valorada por el juzgador, a fin
de estudiar la posible configuracion de una causa extrafia
que permita la exoneracion de la entidad demandada, o la
disminucion de la condena respectiva, conforme al articulo
2.357 del Cddigo Civil."

En pronunciamiento ya citado, la misma Corporacion
establecié que si el dafio se deriva de la conduccion de un
vehiculo automotor, el régimen también es objetivo, y la
imputacion es por riesgo excepcional:

“La jurisprudencia de esta Corporacion ha sefalado que,
en casos como el que es objeto de estudio en el presen-
te proveido -dafios derivados de la operacion de vehiculos
automotores, en este supuesto especifico, un vehiculo in-
dustrial-, el titulo de imputacion aplicable es el de riesgo
excepcional. En efecto, frente a supuestos en los cuales
se analiza la eventual declaratoria de responsabilidad del
Estado como consecuencia de la produccion de dafios ori-
ginados en el desplieque -por parte de la entidad publica
o de sus agentes- de actividades peligrosas -lo que ocurre
cuando se usan vehiculos automotores de dotacion ofi-
cial o puestos al servicio de la Administracion-, es aquél a
quien corresponde juridicamente la guarda de la actividad,
quien viene obligado a responder por los perjuicios que se
ocasionen al realizarse el riesgo creado."*®

®m Responsabilidad con falla: Sin embargo, la regla ante-
rior no ha sido absoluta en la jurisprudencia. El Consejo de
Estado colombiano, en 2009, manifesto:

“Tratdndose de la ejecucion de obras publicas la jurispru-
dencia ha manejado distintos regimenes de responsabilidad
segun sea la calidad de la victima que sufre el dario, el ope-
rador, es decir la persona que ejecuta la obra, el usuario o el
tercero, bajo el entendido que si se trata del operador que
ejecuta una obra publica en beneficio de la administracion,
el régimen aplicable seria el de la responsabilidad subjetiva
bajo el titulo de imputacion de la falla del servicio. En cam-
bio, por regla general, un tratamiento distinto operd si la
victima del dafio era el usuario o el tercero, porque en estos
casos el régimen adecuado seria el de la responsabilidad ob-
Jetiva, y en este escenario, en algunas oportunidades privile-
gio el titulo de imputacion del riesgo creado y en otros casos
hablo del dafio especial por el rompimiento del principio de

47. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion
Tercera. Sentencia de 13 de febrero de 2003. C.P. Alier Eduardo
Hernandez Enriquez. Exp. 12654.

48. Consejo de Estado. Sec 3ra. Sentencia del 7 de junio de 2007, cit.
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igualdad antes las cargas publicas."*

Esta tesis parte de la siguiente distincion: quienes tra-
bajan para la obra asumen voluntariamente los riesgos que
la actividad peligrosa envuelve, razon por la que la entidad
debe extremar las medidas para evitar las lesiones del per-
sonal a su cargo. Mientras tanto, un usuario o un tercero no
aceptan tales riesgos por lo que el régimen sera de respon-
sabilidad objetiva por riesgo excepcional®.

En 2012, la Corporacion profirié otra sentenciab1 que
desarrollo este tema. Se trataba del caso de un sefior que
cruzo una avenida a través de un puente vehicular que ha-
bia sido habilitado el sequndo nivel de la estructura para
el paso peatonal. Sin embargo, ni la administracion ni el
contratista no llevaron a cabo las medidas de precaucion y
sequridad necesarias (barandas, sefializacion, avisos, etc.);
como consecuencia de tal omision el sujeto se tropezo con
una varilla desprendida, cayd del puente de aproximada-
mente 3 metros de altura vy fallecio.

Inicialmente, el Consejo de Estado retomo las ideas de
la doctrina jurisprudencial adoptada desde el afio 2007 (la
distincion entre trabajadores de la obra y terceras perso-
nas). Sin embargo, anoto lo siguiente:

"En el andlisis de la responsabilidad del Estado se debe
comenzar por estudiar si en el caso de marras el referido
dafio tuvo su origen en irreqularidades en la actividad de
la Administracion -falla en la prestacion del servicio- de
modo que, en caso de no hallarse estructurada ésta, deba
acudirse a la aplicacion del titulo de imputacion objetivo"®.

El Alto Tribunal encauso su labor de valoraciéon pro-
batoria a verificar si el Municipio demandado "incumplid
con los deberes que le incumben relacionados con la adop-
cion de las medidas reglamentarias, necesarias y eficaces
tendientes a prevenir a las personas, a fin de evitar que
éstas puedan sufrir accidentes por el peligro que involucra
la construccion y ejecucion de una obra publica”.

Prosigue la providencia expresando lo siguiente: “... se
recuerda que la construccion y ejecucion de obras, sean
de naturaleza publica o privada, son consideradas activi-
dades peligrosas, puesto que, en razon de los materiales
y la maquinaria que se utiliza -los cuales son capaces de
causar destrozos considerables-, el movimiento constante
de tales elementos, las misma situacion de tratarse de una
obra inconclusa, generan una potencialidad o probabilidad

49. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion
Tercera. Sentencia de 29 de enero de 2009. C.P. Myriam Guerrero de
Escobar. Exp. 16689.

50. Ibid. Basado en la sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccion Tercera, de fecha 8 de noviembre
de 2007. C.P. Ruth Stella Correa Palacio. Exp. 15967.

51. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion
Tercera, sentencia de 6 de junio de 2012. C.P. Mauricio Fajardo Gomez.
Exp.24592.

52. Consejo de Estado. Sentencia del 25 de febrero de 2009. Exp:
15793. MP: Myriam Guerrero de Escobar. (Cita de la jurisprudencia)
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de causar mds dafio en relacion con aquellas actividades
consideradas cotidianas.

Por lo anterior, si a pesar del riesgo que la sola ejecucion
de la obra involucra tanto para los trabajadores como para
los terceros ajenos a ésta, la entidad publica habilita un
paso peatonal elevado que atraviesa la misma obra, sur-
ge de manera inmediata el deber de advertirle de manera
efectiva a los peatones la peligrosidad que puede revestir
su transito por la obra, asi como se deben identificar de
manera especifica los puntos que pueden suponer o com-
portar un riesgo potencial, con el fin de evitar la causacion
de dafios a las personas.

En el presente caso se encuentra acreditada la peligrosidad
que por si revestia la obra que se encontraba en construc-
cion y el mismo paso peatonal que se habilitd para esa
zona."

Finalmente, la sentencia concluyé: "En consecuencia,
se encuentra probado el incumplimiento por parte de la en-
tidad demandada de las medidas reglamentarias, necesa-
rias y eficaces, tendientes a prevenir la causacion de dafios
a las personas, en relacion con la construccion y ejecucion
de una obra publica, configurdndose de esta manera una
falla en el servicio.”

Consideramos que ésta providencia fue motivada de
forma desafortunada. Lejos de aportar claridad en materia
del titulo de imputacion, la sentencia de 2012 carece de una
exposicion coherente, confunde la responsabilidad con cul-
pa (entiéndase con falla), con la responsabilidad sin culpa,
trae a colacion un precedente que no aplica porque termina

ACCESO A
LA JUSTICIA

Analisis y perspectivas
de los nuevos desafios

declarando la falla en el servicio de la Administracion res-
pecto de un tercero, ajeno al personal de la construccion.

En conclusion de este recuento jurisprudencial, si bien
existe copiosa jurisprudencia contencioso-administrativa
que realiza interesantes aportes, también encontramos con-
tradicciones y cambios jurisprudenciales discutibles. Para lo
que a nosotros concierne, la jurisprudencia aun no arroja las
suficientes luces para determinar las caracteristicas de una
responsabilidad extracontractual del Estado, para reparar
los dafios ocasionados a terceros en virtud del incumpli-
miento contractual.

No obstante, optariamos por asumir que la tipologia
de responsabilidad propuesta se acomoda al régimen de
responsabilidad sin culpa (objetiva), en la imputabilidad
al Estado por tratarse de un dafio antijuridico sufrido en
virtud de la satisfaccion de un servicio publico, y en la so-
lidaridad como respaldo a la reparacion integral del tercero
afectado. JJij
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