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Resumen

El Estado Social de Derecho ha traido como innovacion, la ampliacion de la respon-
sabilidad del Estado, al constituirlo como garante de los derechos y en tal sentido
surge la obligacion de reparar a los administrados por los dafios antijuridicos causa-
dos por accién u omision. El proposito del articulo es realizar un andlisis y reflexion
sobre los fundamentos de la prevencion del dafio antijuridico y la estrecha relacion
que existe con la realizacion de los fines de la funcion publica administrativas en el
sistema juridico colombiano. Se trata de un ejercicio de anélisis cualitativo, fundado
en la consulta bibliogréfica, normas, jurisprudencia y doctrina a lo que se afiade el
analisis inductivo deductivo, sistematico e integral. Se concluye que la prevencion
del dafio antijuridico depende en gran medida de su integraciéon como sistema, al
cumplimiento de los fines de la funcion publica administrativa, mediante la formu-
lacion de planes precedidos por el diagndstico y estudio de causas, para una gestion
publica integral.
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Abstract

The Social Rule of Law has brought as an innovation, the expansion of the responsi-
bility of the State, by constituting it as guarantor of rights and in this sense the obli-
gation arises to compensate those administered for illegal damages caused by action
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or omission. The purpose of the article is to carry out an analysis and reflection on
the foundations of the prevention of unlawful damage and the close relationship that
exists with the achievement of the purposes of the administrative public function
in the Colombian legal system. It is a qualitative analysis exercise, based on bi-
bliographic consultation, standards, jurisprudence and doctrine to which inductive,
deductive, systematic and comprehensive analysis is added. It is concluded that the
prevention of unlawful damage depends largely on its integration as a system, to
fulfill the purposes of the administrative public function, through the formulation
of plans preceded by the diagnosis and study of causes, for comprehensive public
management.

Key Words: Unlawful damage; State responsibility; Public administration; Public
function; Damage prevention.

Introduccion

Como consecuencia de las actuaciones y omisiones dafiosas generadas al interior de
la administracion publica, por parte de servidores y particulares que cumplen fun-
ciones publicas, se ha generado un alto caudal de demandas y posteriores condenas,
que obligan a indemnizar a particulares afectados por dichas anomalias. En términos
de estadisticas, se evidencia por parte de la Agencia juridica de Defensa del Estado
que, para el ultimo trimestre de 2022, existian “casi 367.000 procesos contra el Es-
tado con pretensiones por $ 494 billones” (Gonzalez, 2023, parr., 4), cuantiosa suma
que, de concretarse se haria impagable, pues supera lo que el Estado recauda en
varios afios fiscales, lo que es a todas luces, preocupante. El estimativo anterior, da
cuenta del nivel de litigiosidad que involucra al Estado por cuenta de su actividad.

De esa preocupacion por subsanar desde la base las onerosas consecuencias, sur-
gen las politicas y estrategias para prevencion del dafo antijuridico al interior de
la Administracion. Para tal fin, se han expedido normas como el Decreto-ley 4085
de 2011, que otorga funciones a la Agencia Nacional para la Defensa Juridica del
Estado, especialmente en cuanto a las estrategias y procesos para la prevencion de
conductas dafiosas y el dafio antijuridico con los efectos nocivos para el erario pu-
blico. En esa via, la norma otorga la funcion de “coordinar la implementacion de las
politicas y estrategias para la prevencion del dano antijuridico” (Decreto- Ley 4085
de 2011, Articulo, 6, lit, VII); asi mismo, la funciéon de “Proponer, implementar y
hacer seguimiento a la politica publica de prevencion del dafio, las conductas y los
actos antijuridicos” (Decreto- Ley 4085 de 2011, Articulo, 18), como estrategias
para reducir los riesgos. Lo anterior, se traduce en la obligacion de elaborar manua-
les de buenas practicas e instructivos para ejecutar las politicas de prevencion del
dafio antijuridico. Algo muy importante es la suma de objetivos y acciones, que
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debe ser integral para el logro de la, “prevencién de las conductas antijuridicas por
parte de servidores” (Decreto- Ley 4085 de 2011, Articulo, 2), ya que en gran parte
son las causantes del dafio y ademads, con los efectos nocivos que inevitablemente
recaen en las entidades.

No obstante, la existencia de disposiciones normativas expedidas en desarrollo de
las politicas encausadas hacia la prevencion del dafio, es necesario un estudio re-
flexivo y analitico sobre las politicas y estrategias formuladas y su intrinseca rela-
cion con los principios de la funcion publica, que son los que pueden resultar mas
vulnerados cuando ocurren fallas por su inobservancia. Aparte de los costos que el
Estado asume, el asunto en cuestion que es mas relevante como problema, no se ha
cualificado de manera precisa, en términos analiticos, desde la optica del nivel de
afectacion que esas conductas causan y que torpedean el cumplimiento de los prin-
cipios de la funcidn publica y administrativa, tan importantes para el cumplimiento
de los fines del Estatales. El ejercicio se plantea en la linea de analizar y reflexionar
sobre los fundamentos de la prevencion del dafio antijuridico y su relacion con la
realizacion de los fines de la funcidn publica en el sistema juridico colombiano.

El estudio implica un debate de gran actualidad, que involucra la regulacion nor-
mativa, la doctrina y la jurisprudencia, asi como un enfoque epistemologico de lo
que constituye el dafo antijuridico en la administracion publica. Visto desde ese
entorno, es el resultado de una investigacion de caracter documental, bibliografica,
con un enfoque metodologico de tipo hermenéutico, analitico y cualitativo. Se en-
marca en las discusiones actuales en torno al dafio antijuridico y la responsabilidad
extracontractual del Estado, en cuanto funge como garante y es responsable de una
administracion eficiente, eficaz y con altos niveles de ética publica.

El tema puede significar la apertura a los debates académicos alrededor de un tema
que es de gran actualidad. Y para la academia puede significar un reto para ahondar
en el conocimiento y el andlisis de situaciones que ataiien al derecho, desde fend-
menos determinantes como lo son el ejercicio de funcidon publica, la efectividad y
pertinencia de los principios que la rigen, asi como las politicas de prevencion del
dafio, que involucran el cumplimiento de los fines del Estado Social de Derecho.

En un primer capitulo se realiza un breve rastreo a la forma en que se ha desarro-
llado el concepto de dafio antijuridico, comenzando por la irresponsabilidad, hasta
llegar a aceptar, en virtud del surgimiento del estado de derecho y estado social de
derecho, el nuevo rol del ente estatal, como garante del ejercicio de los derechos
y libertades de las personas. En un segundo capitulo, se trata de hacer una aproxi-
macion tedrica, doctrina y conceptual al universo de la responsabilidad vista desde
sus elementos y el dafio antijuridico en la administracion publica. En un segmento
posterior, se expone someramente el panorama regulatorio alrededor del dafio y los
regimenes de responsabilidad, haciendo énfasis en la configuracion de la clausula
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general de responsabilidad como fundamento de esta. En el siguiente capitulo se da
un breve abordaje a los aportes de la jurisprudencia en torno a la responsabilidad y
sus elementos y en particular a la configuracion del dafio. Se sigue, exponiendo las
implicaciones de la responsabilidad asi vista y el rol que debe jugar la prevencion
encausada como politica publica y su aplicacién mediante estrategias, teniendo por
centro los principios de la funcioén publica administrativa y la articulacion a través
de lo que seria una adecuada gestion publica y su debido control interno para la
mejora en las relaciones con los administrados, también desde el papel de los servi-
dores publicos y particulares que ejercen funcidon publica. Finalmente se procura un
analisis sistematico e integral para luego presentar las conclusiones mas relevantes.

La evolucion del dafio antijuridico en la administracion publica

Se ha de empezar por reconocer que el Estado desde su mas rudimentaria forma,
se considerd irresponsable, debido entre otras cosas, a que la autoridad se entendia
revestida de un caracter sacro o divino, creencia que hacia de la irresponsabilidad,
un principio de talante teologico, que se convirtié también en un paradigma, que en-
contr6 cabida en los sistemas juridicos (Anderson, 2007) de los estados nacionales
de corte absolutista. Bajo esos postulados dogmaticos, pretender exigir responsabi-
lidad estatal, era un imposible y de hecho los gobernantes gozaban o se les atribuia
el principio de irresponsabilidad (Marienoff, 1964), expresado como indemnidad en
el ejercicio de su poder, siendo cierto que los pueblos debian asumir la carga de los
abusos de los gobernantes. Lo usual era asumir incluso desde el precario derecho,
que gozaba de “poder absoluto en el interior e independencia absoluta en el exterior,
cuya finalidad esta en ¢l mismo: la omnipotencia y la razon de Estado” (Cassagne,
1998, p. 265), postulados que rigieron atn en pleno siglo XX, reforzados por el
principio de soberania nacional que se vinculaba a los actos del gobernante, para
ostentar indemnidad.

Es en Francia, con el fallo blanco que, al lograr separar las jurisdicciones, permi-
te aplicar el concepto de responsabilidad administrativa, por hechos atribuibles al
Estado y sus funcionarios, bajo el entendido de que “por los dafos causados a los
particulares como consecuencia de los hechos de las personas que emplea para el
servicio publico no puede estar regida por los principios establecidos en el Codigo
Civil” (Casaggne, 1998, p. 481), sino por una autoridad administrativa especial.

En Colombia, pese a que la misma constitucion de 1886, llegd a establecer que
los funcionarios “son responsables por la infraccion de la Constitucion y de la ley,
como por extralimitacion y omision en el ejercicio de sus funciones” (Constitucion
Nacional, 1886, Articulo, 20), lo cierto es que se traducia mas en una responsabili-
dad individual de los servidores. Para su aplicacion, las disposiciones regulatorias
provenian del Coédigo Civil, que a ese tenor establecia que “El que ha cometido un
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delito o culpa, que ha inferido dafio a otro, es obligado a la indemnizacion” (Codigo
civil, Articulo, 2341). También, para referirse a la responsabilidad, lo hace desde las
relaciones de los particulares llamados a responder, bajo el entendido de que una
persona responde “no solo de sus propias acciones para el efecto de indemnizar el
dafio sino del hecho de aquellos que estuvieren a su cuidado” (Codigo Civil, Articu-
lo, 2347). Pero esa misma regulacion civil refiere a los dafios causados por los tra-
bajadores, “Los amos!’ responderan del dafo causado por sus criados o sirvientes,
con ocasion del servicio prestado por estos” (Codigo Civil, Articulo, 2349), siendo
este el principio que rigid, primero para los particulares y luego por analogia para
los entes publicos.

Todo lo anterior se constituyo en las reglas a aplicar en los casos en que se recla-
mara responsabilidad del Estado y sus agentes, trasladando asi, los postulados de la
responsabilidad civil, a la del Estado. Es interesante, como hito y referente, un fallo
de la Corte suprema de Justicia Sentencia de 22 de octubre de 1896, que resolvid
demanda por la muerte de ciudadano causada por agentes policiales en desarrollo de
sus funciones, ocurrido en el Estado de Panama. Para el efecto de aceptar una res-
ponsabilidad indirecta de la Nacién colombiana como persona juridica de derecho
publico, la Corte sostuvo que si bien, “Esas garantias se vulneran por los mismos
funcionarios publicos que deben hacerlas eficaces, y si esto sucede obedeciendo a
ordenes de una autoridad superior” (C.S.J. Sentencia de 22 de octubre de 1896),
lo cierto es que por razones de equidad, a la Nacién le correspondia la reparacion,
maxime, cuando fue causado por sus servidores.

En el caso citado de ese fallo, se tuvo en cuenta la responsabilidad (civil) indirecta
del Estado, que se fundamento en la culpa in eligendo e in vigilando, por no elegir
a los funcionarios idoneos, y tampoco vigilarlos en su desempefio (Ruiz, 2011), lo
que en el caso en comento, significo el traslado de la responsabilidad, a la Nacion,
por actos cometidos por sus funcionarios, que ocasionaron la muerte a un ciudadano
extranjero. Se tratd de una responsabilidad que ya se podia denominar como funda-
mentada en una presuncion de culpa que recaia sobre el ente estatal.

En otra sentencia de la Corte Suprema de Justicia en 1939, se discutia la responsabi-
lidad del Departamento de Boyaca por los perjuicios a una propiedad privada (casa
derrumbada por la Contraloria del Departamento para transformarla. En esa ocasion
se discutia si el Departamento debia indemnizar por los dafios de sus 6rganos o
agentes. Al respecto para justificar la responsabilidad se argument6 que: “la Nacion,
los Departamentos y los Municipios, son civilmente responsables de los actos que
ejecutan sus agentes autorizados en detrimento de los derechos civiles de terceros”

17  Es la redaccion original de la Ley 84 de 1873, conocida como Cédigo Civil de los Estados Unidos de
Colombia.
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(CSJ., Sentencia 14 de junio de 1939) para lo cual se apoyan en el contenido del
articulo 2347, sobre la responsabilidad de los actos cometidos por las personas a su
cuidado. De nuevo se aplica bajo el fundamento de culpa de la nacidn, responsabi-
lidad que le atafie en virtud del principio in eligendo e in vigilando, como facultad
estatal, lo que involucra también a sus agentes y 6rganos.

En el mismo 1939, se comienza aceptar la tesis de la responsabilidad directa de los
entes de la administracion, por su calidad de personas juridicas de derecho publico,
bajo el titulo de la falla del servicio publico, fundandose en el Articulo 2341 del
Codigo Civil, pero aun sosteniendo la tesis de la culpa in eligendo e in vigilando,
“por los perjuicios ocasionados por culpa de la administracion en las irregularidades
o deficiencias de los servicios publicos” (CSJ, Sentencia 21 de agosto de 1939). En
estos casos ya se aplica de alguna forma, el postulado de culpa de la Administracion,
por faltar al deber de prestacion efectiva del servicio publico.

En cuanto a los instrumentos normativos que han regido, es acertado mencionar la
Ley 167 de 1941 (que organiza la Jurisdicciéon Contencioso-administrativa) que en
un esfuerzo por regular la responsabilidad estatal, en desarrollo del articulo 16 de la
Carta Politica de 1886, establecia que “la persona que se crea lesionada en un dere-
cho suyo establecido o reconocido por una norma de carécter civil o administrativo
podra pedir que ademaés de la anulacion del acto se le restablezca su derecho” (Ley
167 de 1941, Art., 67). Se puede apreciar que posibilité que se pidiera el restable-
cimiento del derecho, siempre que fuere causado por hechos y operaciones admi-
nistrativas, disponiendo que para esos efectos “no sera necesario ejercitar la accion
de nulidad, sino demandar directamente de la Administracion las indemnizaciones”
(Ley 167 de 1941, Articulo 68) y demas factores que pudieren corresponder.

Es destacable que ya a partir de las Providencias posteriores a la del 30 de junio
de 1962 se registra una tendencia marcada hacia la responsabilidad directa. Es por
tal razon que, en cuanto al Estado, se establecid la necesidad u obligacion de “res-
ponder directamente en virtud de su deber social de suministrar a los asociados los
medios conducentes a la efectividad de sus derechos” (CSJ. Sentencia, 30 de junio
de 1962) y es asi que se considerara que la culpa de los agentes se toma como de la
administracion, es decir, que esas actuaciones de los servidores conllevan de plano,
responsabilidad estatal.

Algunas regulaciones como la Ley 270 de 1996, contemplan la responsabilidad por
danos causados por la administracion de justicia enmarcada en diferentes tipos de
atribucidon o imputacion. También, normas como el Cédigo de Procedimiento Ad-
ministrativo y de lo Contencioso Administrativo, establecen los medios de control
mediante los cuales se puede reclamar responsabilidad del Estado por los dafios irro-
gados a las personas. No sobra anotar que el mayor desarrollo de la responsabilidad
del Estado en cuanto a sus figuras y reglas, ha sido obra de la jurisprudencia de la
Corte Constitucional y del Consejo de Estado.
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En suma, para la actualidad y desde la vigencia del Estado Social de Derecho consa-
grado en la Carta Politica de 1991 y en particular de la cldusula general de respon-
sabilidad del Articulo 90 de la misma Carta, el Estado asume una responsabilidad
directa, en calidad de garante de la proteccion de los derechos individuales y colec-
tivos. Esta responsabilidad se fundamenta y se establece ante la ocurrencia del dafio
antijuridico, visto como aquel que las personas no estan en obligacion de soportar
y por tal razén surge la obligacion de reparar patrimonialmente dicho dafio. Por su-
puesto, el dafio debe ser imputable al ente estatal en virtud del nexo causal entre el
dafio y el Estado.

En ese sentido, el concepto de dafio antijuridico, se constituye en elemento esencial
del dafio. También destaca para la actualidad, la asuncion de modelos de adminis-
tracion basados en la gestion publica orientada por principios, fines y sistemas de
control interno que teniendo como base la prevencion, persiguen como objetivo
disminuir el dafio antijuridico.

Aproximacion tedrica al dafio antijuridico

El concepto del cual se parte para el estudio de la responsabilidad y de las impli-
caciones cuando el Estado no cumple o cumple mal y en consecuencia incurre en
responsabilidad, es el concepto de la funcion publica, que es la forma como el ente
de la administracion se manifiesta o se expresa en su cometido de cumplimiento de
los fines que le son inherentes. Es en tal sentido, la administracion se entiende de esta
perspectiva, como la suma “de organismos, funcionarios, actividades, funciones y
responsabilidades que son propios de la rama ejecutiva del poder publico, por oposi-
cion a la organizacion y funcionamiento de las ramas legislativa y judicial” (Busta-
mante, 1994, p. 9) sin olvidar, que estas tltimas también asumen actividades que im-
plican funcioén publica y pueden en dado caso, ser fuente de responsabilidad estatal.

El Estado como ente esta dotado de personalidad juridica y en ese entendido, cuen-
ta con capacidad para detentar derechos y deberes y como tal, obligarse; en suma,
puede ser enjuiciado y declarada su responsabilidad (Soto, 2001) en un evento que
existan los presupuestos de hecho y de derecho.

Por su parte, la funcién publica, alude de manera prevalente a la administracion
publica como ente, que actlia por medio de entes u 6rganos que integran personas
naturales o fisicas, para poder materializar el cumplimiento de funciones que son
de la orbita del Estado. Es decir, que las personas que integran los entes, cumplen
funciones a nombre de la Administracion y es asi que manifiesta o expresa su vo-
luntad; en el desempeftio de las funciones de pueden generar dafios antijuridicos que
eventualmente se han de imputar al Estado (Dromi, 1997).

La antijuridicidad del dafio como concepto asociado a los eventos en que la Admi-
nistracion lo causa; en otras palabras, las situaciones en que el Estado en su rol de
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garante, por intermedio de sus agentes, genera dafo al administrado, desde la fun-
cion publica y surge la obligacion de resarcir o reparar al que no tiene obligacion de
asumir o soportar un dafio, precisamente por no estar dentro de las cargas que la ley
establece para todos los administrados. Es necesario recordar que los dafios revisten
la caracteristica de ser patrimoniales o extrapatrimoniales, con la connotacion de ser
antijuridicos.

Como se puede observar, los conceptos que anteceden, tienen una relacion directa y
transversal con el desempefio de la funcion publica, que orientan el servicio, funcién
y mision que presta el Estado por intermedio de las personas naturales. La funcion
publica en ese entendido es algo que posibilita que el ente estatal cumpla con sus
obligaciones y especificamente con los fines del Estado (Constitucion Nacional,
1991, Articulo, 2) y en general los fines que atafien al bienestar general o bien co-
mun, pero también al individual. Dentro del enfoque constitucional de la responsa-
bilidad patrimonial de la Administracion, el dafio antijuridico ha pasado a ocupar el
lugar central.

La Constitucion politica de 1991 consagra los conceptos de funcion publica en va-
rios de sus articulos y en particular alude al término funcion, para referirse a las
actividades del ente estatal, al sefalar que “los diferentes 6rganos del Estado tienen
funciones separadas, pero colaboran armonicamente para la realizacion de sus fines”
(Constitucion, 1991, Articulo, 113) y también al establecer las competencias que
cumplen diversos 6rganos del poder publico (Articulos, 241 y 277). Lo cual permite
reiterar que las funciones son la forma reglada, con la que el Estado a través de los
servidores publicos cumple con sus finalidades esenciales en bien de sus asociados.
Se trata también de que el ejercicio de poder y autoridad, conllevan funciones que
se cumplen en todas las ramas del poder publico.

En la misma linea, pero en particular, se debe precisar que la funcidon publica, se
realiza también en la parte administrativa como ejercicio de autoridad, que se mani-
fiesta por medio de las funciones en pro del logro de los cometidos estatales y estas
se rigen por una serie de principios particularisimos. No en vano, la constitucion
establece que “la funcidon administrativa esta al servicio de los intereses generales y
se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, eco-
nomia, celeridad, imparcialidad y publicidad” (Constitucion, 1991, Articulo, 209).
Ya respecto de los fines de la funcidén publica administrativa, se tiene que son los
mismos que atafien al Estado, en cuanto sirve al colectivo social a través de servicios
en todos los 6rdenes de la administracion estatal.

En una relacion mas directa con el concepto de funcidn publica, se puede dedu-
cir validamente, que los principios y reglas que rigen la administracion, atafien a
aquellos individuos que tienen vinculo funcional y laboral con los distintos or-
ganismos del Estado. Es decir, los que entran en la categoria de servidor publico
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y en consecuencia estan investidos de una funcion, que desarrollan dentro de los
limites y alcances constitucionales, legales y reglamentarios. En sintesis, incluye
a todos los integrantes de las corporaciones publicas, los empleados y trabajadores
del Estado y que incluye a las entidades descentralizadas territorialmente y por
servicios, en todas sus categorias (Constitucion, 1991, Articulo, 123).

Por su parte, la norma, en particular la Ley 909 de 2004, establece que “La funcioén
publica se desarrolla teniendo en cuenta los principios constitucionales de igual-
dad, mérito, moralidad, eficacia, economia, imparcialidad, transparencia, celeridad
y publicidad” (Articulo, 2) con lo que goza de un catalogo propio en el plano de los
valores éticos y a la vez, principios orientadores.

Es claro desde esa perspectiva, que las funciones se desarrollan a través de funcio-
narios generalmente de carrera, lo cual también se consagra en la Constitucion y en
las leyes. En tal sentido el tribunal constitucional, aclara desde la misma Carta:

La comprension de la funcion publica en clave de derechos fundamentales, im-
pone una interpretacion sistematica de la clausula del Estado Social de Derecho
(Art.1); el derecho a la igualdad (Art.13); los derechos politicos de los colombia-
nos (Art.40.7); el establecimiento de funciones publicas mediante ley o reglamen-
to y las limitantes para acceder a cargos publicos (Art. 122); (Corte Constitucio-
nal, Sentencia C-288 de 2014).

Es también importante que, dada la importancia de la funcion, la regla del ingreso a
la carrera se materializa, en primer lugar, a través del concurso de méritos y también
en aplicacion del principio de igualdad de oportunidades (Ley 909 de 2004, Articu-
lo, 125), surtiendo un proceso publico y transparente.

El dafio tiene unas connotaciones muy precisas para que sea fuente de la respon-
sabilidad y es su definicion como antijuridico. La antijuridicidad como concepto
general es aplicable cualquier conducta que sea contra ley; sin embargo, cuando se
vincula el concepto con la administracion publica estatal, adquiere connotaciones
particularisimas. En ese sentido, se ha de entender que ademas de aludir lo antiju-
ridico, al hecho de no estar en la norma como fenémeno licito, tiene que ver con la
afectacion al patrimonio (bienes y derechos) del administrado, siempre que no se
encuentre contemplado en la ley, el deber juridico de asumir tales dafios, irrogados
por actuaciones del Estado (Soto, 2001) representado en sus instituciones y agentes.

En sentido amplio, se trata de aquel dano que no esta contemplado como una carga
que lo administra tengan el deber legal de asumir. Dicho de otra forma, esa antijuri-
dicidad como caracteristica que es tenida como dafiosa “es contemplada en sentido
objetivo desde el punto de vista de la posicion del sujeto dafiado, y existird siempre
que el titular del patrimonio dafiado no tenga el deber juridico de soportar el dafio”
(Dromi, 1997, p. 785), es de esa manera, el nicleo conceptual del dafio para que
revista de antijuridicidad que en ultimas debe ser resarcido en cuanto dafo.
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Es claro, ademas, que el dafio también puede ser causado por una actividad ilicita o
que desborde la legalidad en cuando a las competencias y el abuso de ellas, por lo
que con culpa o sin culpa, lo importante a considerar en cuanto a la responsabilidad,
es el dafo antijuridico. Es decir, que el concepto de dano antijuridico involucra tanto
el acto ilegal como el legal, toda vez que “la antijuridicidad del dafio no corresponde
a la ilicitud del acto realizado por el agente u 6rgano del Estado o quien actie como
tal” (Corte Constitucional, Sentencia, C-410 de 2015) y puede ser uno o el otro, asi
que “lo cierto es que existe la antijuridicidad en cuanto no estd contemplado que
deba soportarse por parte de los administrados” (Ruiz y Motta, 2021, p.15), entre
otras razones por romper el equilibrio de las cargas publicas, por el actuar legitimo
o ilegal de la administracion y sus agentes.

El dafio antijuridico en la regulacion colombiana

Sin duda, el fundamento actual del sistema de responsabilidad es la Constitucion de
1991, en primer lugar, debido a la posicion de garante frente que ostenta frente a la
efectividad de los principios, el ejercicio y el respeto de los derechos, cumplimiento
de los deberes (Constitucion, 1991, articulo, 2), que implica actuacion constante del
Estado, en la que se pueden generar dafios, pese a que incluso se actiie dentro del
respeto al marco legal.

De tro lado, los riesgos de afectaciones y dafios pueden generarse en las actua-
ciones de las personas que cumplen funciones a nombre del ente estatal; es por
tanto, la razon por la que la misma Carta Superior, ha establecido que ‘no habra
empleo publico que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento’ (Consti-
tucion 1991, Articulo 122). Con respecto a la responsabilidad de los servidores es
también util citar el enunciado constitucional que deja a la ley el desarrollo de las
reglas para regular la responsabilidad de los servidores publicos, (Constitucion
1991, Articulo 124) que al tiempo se sustenta en que los servidores son sujetos
de responsabilidad por violar la constitucion y la ley y, ademas, por omision y/o
extralimitarse en el uso de sus funciones (Constitucion Nacional 1991, Articulo,
6) en el ejercicio de sus cargos.

De manera especifica se tiene, lo establecido en el articulo 90 que al tiempo que
fundamento de rango constitucional, establece el concepto de Dafio Antijuridico,
que en adelante aplicara a la responsabilidad del Estado. El citado articulo, es cono-
cido conceptualmente, como la clausula general de responsabilidad, conforme a lo
cual, “el Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean
imputables, causados por la accion o la omision de las autoridades piblicas” (Cons-
titucion 1991, Articulo 90). La citada norma constitucionaliza la regla aplicable a la
responsabilidad del Estado, bajo una premisa general que se deduce de su lectura,
queriendo significar que solo basta que exista el dafio en la categoria de antijuridico
para generar la responsabilidad y la consecuente obligacion de indemnizar.
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El concepto es preciso desde lo general, al definirse como aquel dafio que “equivale
al perjuicio antijuridico, considerado como el perjuicio provocado a una persona
que no tiene el deber juridico de soportar” (Gonzélez, 2009, p. 48); en otras pala-
bras, que no existe en la ley, que los administrados, tengan la carga o el deber de
soportar una determinada carga y al no existir, una vez se acredite su ocurrencia,
surge la obligacion de responder e indemnizar al afectado.

En lo que atafie al desarrollo legal de los mandatos constitucionales, existen normas
que guardan relacion con los principios aplicables a la administracion estatal y en
general a las actuaciones de las autoridades publicas. Es de resaltar la Ley 270 de
1996 (Estatutaria de la Justicia) en la que se observa que algunas de sus disposicio-
nes se ocupan de algunos de los supuestos enmarcan la responsabilidad por los da-
fos antijuridicos causados por la administracion de justicia, por error jurisdiccional
“materializado a través de una providencia contraria a la ley” (Ley 270 de 1996, Ar-
ticulo 66); también establece los presupuestos del error (Ley 270 de 1996, Articulo,
67). Refiere también a otro evento generador como lo es la privacion injusta de la li-
bertad (Ley 270 de 1996, Articulo, 68) y en general al funcionamiento defectuoso de
la Administracion de Justicia (Ley 270 de 1996, Articulo, 69) e involucra ademas, la
responsabilidad del funcionario y empleado judicial, en los casos de culpa y/o dolo
(Ley 270 de 1996, Articulo 71), todo ello dentro del marco de sus actuaciones. Otro
instrumento normativo importantes es el Codigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 2011), que en su parte primera
la sefiala como finalidad, la proteccion y garantia de los derechos y libertades y los
principios a los que se deben ceiiir las actuaciones, en cumplimiento de los fines del
Estado (Ley 1437 de 2011, Articulo, 1) por parte de las autoridades de todo orden.

La jurisprudencia y el dafio antijuridico en la responsabilidad
estatal

La Corte Constitucional se ha ocupado de generar reglas de interpretacion y apli-
cacion para los eventos en que se debata la ocurrencia del dafio antijuridico, ya que
en este radica el principal elemento que genera el deber de indemnizar o reparar
perjuicios por parte del ente estatal; entre otras justificaciones, porque este ocupa la
posicidn de garante protector de los derechos y libertades, sobre todo en los eventos
en que el dafio sea consecuencia de la actividad de la administracion publica. En ese
sentido ha precisado:

La responsabilidad patrimonial del Estado se presenta entonces como un mecanis-
mo de proteccion de los administrados frente al aumento de la actividad del poder
publico, el cual puede ocasionar dafios, que son resultado normal y legitimo de la
propia actividad publica, al margen de cualquier conducta culposa o ilicita de las
autoridades, por lo cual se requiere una mayor garantia juridica (Corte Constitu-
cional, Sentencia, C-333, 1996).
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Es por lo asi conceptuado por la Corte, que se deduce de manera inequivoca, que el
daio sera antijuridico por la sola premisa de que la persona no tiene el deber juridico
de soportarlo y en ese sentido no exige que la conducta causante, involucre la culpa,
ni que sea contraria a derecho. En ese entendido, cuando se logra imputar el dafio
antijuridico a la administracion, “se origina un traslado patrimonial del Estado al pa-
trimonio de la victima por medio del deber de indemnizacion” (Corte Constitucio-
nal, Sentencia, C-333, 1996) ya que el particular no estaba en obligacion de soportar
tal perjuicio; en ese sentido, el dafio antijuridico se convierte en, “un mecanismo de
proteccion que se establecio en la Constitucion para garantizar que el Estado y sus
funcionarios cumplieran” (Araugjo, 2021, p. 19) sin causar dafio ya sea por accion u
omision e incluso, una garantia de proteccion aunque el dafo se causara actuando
legitimamente y en el marco de la ley.

Sobre el dafio antijuridico visto desde los presupuestos de la responsabilidad del
Estado, el Consejo de Estado considera que dicho concepto debe entenderse, bajo
el entendido de que al aceptar que al no estar obligado a asumirlo, “constituye otra
forma de plantear el principio constitucional segun el cual, la igualdad frente a las
cargas publicas es sustento de la actividad de la administracion publica” (Consejo
de Estado, Sentencia de 1 de febrero de 2012, Expediente, 22464) para todos los
efectos.

Es decir y para precisarlo de manera mas certera, la “antijuridicidad del perjuicio
no depende de la licitud o ilicitud de la conducta desplegada por la Administracién
sino de la no soportabilidad del dafio por parte de la victima” (Corte Constitucional,
Sentencia C-254 de 2003) y la razon fundamental, al tenor de la citada sentencia,
es que cuando se trata de la actividad del Estado en cuanto garante de los derechos
y principios consagrados en la Carta Politica, debe soportar su actividad en el prin-
cipio que postula que, “la igualdad frente a las cargas publicas es sustento de la
actividad de la administracion” (Corte Constitucional, Sentencia C-254 de 2003).

De hecho, la misma Corte Constitucional ha justificado estos fundamentos de la
responsabilidad, al sostener, que la “acepcion del dano antijuridico como funda-
mento del deber de reparacion estatal armoniza plenamente con los principios y
valores propios del Estado Social de Derecho” (Corte Constitucional, Sentencia,
C-333, 1996), entre otras razones porque en ese modelo, el estado se constituye
en garante de la proteccion, vigencia y eficacia de los derechos y por ende las li-
bertades consagrados en la Carta Superior. Asi, se puede inferir del contenido de
la Constitucion Politica al consagrar principios que se enmarcan en los fines del
Estado, como por ejemplo, “garantizar la efectividad de los principios, derecho
y deberes” (Constitucion 1991, Articulo, 2), “el respeto a la dignidad humana”
(Constitucion 1991, Articulo, 1), el derecho a la igualdad ante la ley, sin discrimi-
nacion (Constitucion 1991, Articulo, 13) y la garantia de proteccion de los bienes
morales y materiales, en cuanto patrimonio (Constitucion 1991, Articulo, 58) sin
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dejar de mencionar el fundamento para exigir responsabilidad, contenido en el Ar-
ticulo 90 de la Carta Superior.

La clausula general de responsabilidad se justifica en el postulado de que al ser
garante, el “Estado Social de Derecho y solidario y respetuoso de la dignidad de la
persona humana, no puede causar dafios antijuridicos y no indemnizarlos” <Consejo
de Estado, Sentencia de 1 de febrero de 2012, Sentencia de 1 de febrero de 2012,
Expediente, 22464>, teniendo presente también, que el dafio puede ser causado con
o sin culpa y dentro de su actuar legitimo, lo que en suma llevé a un alto nivel el
“ambito de la responsabilidad estatal haciendo que ella desbordara el limite de la
falla del servicio y se enmarcara en el mas amplio espacio del dafio antijuridico”
(Corte Constitucional, Sentencia C-285 de 2002). Desde esa perspectiva, la respon-
sabilidad del Estado, en su raigambre constitucional dentro de un Estado Social de
Derecho, no se concreta en el mero cumplimiento de la ley, por parte de las auto-
ridades y servidores, sino que asume en un sentido amplio, que resulta de capital
importancia “que si el Estado en ejercicio de sus poderes de intervencion causa un
dafio antijuridico o lesion lo repare integramente” (Corte Constitucional, Sentencia
C-832 de 2001), sea que la conducta por accidon u omision sea con o sin culpa. Es
lo que constituye el denominado, “principio de garantia integral del patrimonio de
los ciudadanos” (Corte Constitucional, Sentencia C-832 de 2001) o administrados,
frente a los dafios antijuridicos causados por el mismo Estado en su actuar, ya sea
legal o ilegal de sus agentes y 6rganos, sin perjuicio de que repita o no, contra el
servidor, de llegar a ser procedente.

Vistas asi las cosas, en esos términos, la responsabilidad del Estado por los dafios
antijuridicos, surge de su posicion de garante de los principios y derechos, lo que
a su vez implica deberes de proteccion y de seguridad que se preservan “aunque el
garante no haya creado el peligro para los bienes juridicos y se fundamentan en la
solidaridad que surge por pertenecer a ciertas instituciones basicas para la sociedad”
(Corte Constitucional, Sentencia SU-1184 de 2001) es decir, por su condicion de
asociado o administrado que en virtud de la necesidad, deja al Estado al cuidado de
sus libertades y derechos.

Las estrategias parala prevencion del dafio antijuridico y su relacion
con los fines de la funcion publica: alcances y limites.

La funcion publica debe ser apreciada dentro de tres niveles de accion: por un lado,
bajo la connotacion de estar refiriendo a la accion de Estado, como depositarios de
funciones connaturales a su esencia y a través de las cuales se realiza; una segunda
acepcion, para hacer referencia a las actividades que realizan las personas con cali-
dad de funcionario, en nombre del Estado y en tercer lugar, alude al ligamen espe-
cial de tipo laboral con aquellas personas que desarrollan actividad como parte de
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unas funciones en cumplimiento de fines estatales (Florez ef al, 2108). En el sentido
posmoderno, la funcion publica adquiere connotaciones y significados complejos,
sin los cuales es imposible abarcar conceptual y materialmente la complejidad del
Estado Social de Derecho. Conviene precisar el concepto para hacer notar que sin
excluir actividades administrativas de tipo material, suman para completar la fun-
cion publica, porque implica que los 6rganos y los agentes estatales “ostentan, segun
diferentes niveles e interacciones normativas” (Bastidas, 2014, p. 55) competencias
que al desarrollarse, abarcan, integran y completan la funcion publica administrativa
como un todo de la expresion de la voluntad del Estado, segtin el &mbito de accion
previsto en la Constitucion y la ley. Para comprender esa integralidad sin perder de
vista el concepto esencial, se debe entender que toda actividad del Estado, implica
funcion publica y también actividad administrativa y es asi que como servicio publi-
co se evidencia principalmente en su prestacion a los particulares.

La funcion publica se expresa y adquiere entidad, a través de mecanismos que tienen
su basamento en “las potestades publicas y que significan, en general, ejercicio de la
autoridad inherente del Estado” (Corte Constitucional, Sentencia C-037 de 2003);
no obstante, como se anot6 antes, no se desliga lo uno de lo otro. En ese sentido, la
funcion se refiere a las actividades a través de las cuales el Estado cumple sus co-
metidos por medio o a través de personas que generalmente son servidores publicos
(Constitucion 1991, Articulo, 113). Pero también, eventualmente, se refiere a los
particulares que al tenor de “la ley, puedan investirse de la autoridad del Estado y
desempefiar funciones publicas administrativas™ (Corte Constitucional, Sentencia
C-037 de 2003). Es decir, que no son sdlo los servidores publicos y demds agentes
que actiian a nombre del ente, sino que los particulares, asi investidos de funcion,
podrian “llegar a ser responsables patrimonialmente en ejercicio de sus funciones
publicas, como si se tratara de agentes” (Corte Constitucional, Sentencia, C-338 de
2006) estatales vinculados directamente con la administracion.

Pero la funcion publica es un concepto que evolutivamente logra su realizacién con
el Estado Social de Derecho, acopiando mas fines que los que solo aludian a la or-
ganizacion de la administracion, (Florez et al, 2019) sin vincular los principios fines
del Estado. En ese sentido la funcion publica adquiere rango constitucional con un
caracter sistémico e integral al conectar, en cuanto objeto, con la realizacion de los
fines del Estado y la proteccion derechos y libertades de los administrados.

El fundamento principal se encuentra en el texto constitucional cuando postula que
“los servidores publicos estan al servicio del Estado y de la comunidad; ejerceran sus
funciones en la forma prevista por la Constitucion, la ley y el reglamento” (Constitu-
cion 1991, Articulo, 123). Son actividades que se ejercen dentro del marco de laley y
en ese sentido, encuentran su justificacion en el principio de legalidad; en particular
su actuar actividades se encuentran delimitados por manuales de funciones y de esa
forma, todo ello constituye una estrecha relacion entre lo que son funciones y los
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cometidos o fines del Estado. En consecuencia, se establecen unos principios especi-
ficos de la funcidn publica en relacion con los servidores y se encuentran consagrados
en la Constitucion, (igualdad, mérito, moralidad, economia, eficacia, imparcialidad,
transparencia y publicidad, entre otros), pero también la ley establece principios que
se relacionan también con el &mbito funcional laboral y que direcciona la escogencia
de servidores y su permanencia bajo criterios de mérito, calidad, capacidad. Adicio-
nalmente, también consagra el interés general como principio rector en la prestacion
del servicio, la profesionalizacion del recurso humano, la capacitacion y la respon-
sabilidad de los servidores (Ley 909 de 2004, Articulo, 2), todo ello en procura de la
realizacion de la eficacia de un todo, llamado funcién publica.

En la actualidad, la administracion ptblica en todas sus expresiones, enfrenta pro-
blemas derivados de los dafios que causa, ya sea por el actuar conforme a la ley y
los reglamentos o por mal desempefio de la funcion por parte de los 6rganos y/o
agentes estatales.

Quiza los mayores costos son los que terminan en las reparaciones patrimoniales a
los afectados y eso sin duda, afecta el presupuesto de la Nacion. Y es por esa razon
que se elaboran planes de prevencion, resultantes de analizar las falencias que se evi-
dencien en el cumplimiento de las funciones de los servidores en la prestacion a los
ciudadanos. Las politicas de prevencion y manuales de buenas practicas se formulan
alrededor de la mejora en los procedimientos administrativos, en los que tienen que
ver con la contratacion, la atencion al publico, la resolucion de los asuntos que co-
nocen y en fin toda lo que funcionalmente tiene que ver con la efectiva prestacion
de los servicios a cargo de la administracion. En consecuencia, existen fundamentos
constitucionales que contemplan la prevencion como herramienta y mecanismo para
la optimizacion de la funcion publica y administrativa, que vincula a las entidades y
autoridades con las actividades que consisten en “disefar y aplicar, seglin la natura-
leza de sus funciones, métodos y procedimientos de control interno” (Constitucion
1991, Articulo, 269) para mejorar la gestion administrativa. Dentro de este mandato
se enmarca las actividades y estrategias de prevencion del dafo antijuridico.

Pero, ademas, se pretende con las estrategias de prevencion de eventos que puedan
terminar en declaratorias de responsabilidad por dafios antijuridicos y las consi-
guientes reparaciones como efectos de tipo patrimonial, mas los gastos que impli-
can los procesos de defensa (Departamento Administrativo de la Funcion Publica,
2015), entre otros, que menoscaban no solo los recursos, sino ademas la legitimi-
dad institucional.

La funcion publica, no obstante, el amplio desarrollo que experimenta, es un concep-
to en constante construccion, algo inacabado que es impactado en su desarrollo, por
el avance de la cultura tecnologica, la economia, la politica y por supuesto, la evolu-
cion de los derechos y su correspondiente responsabilidad por parte del ente estatal.

Revista Principia Iuris / ISSN 0124-2067 / julio-diciembre 2024, Vol. 21, No. 45
[ 156 |



Roberto Silva Fernandez

La prevencion como herramienta de gestion publica en la
Administracion

Cuando se habla de prevencion, lo que sugiere el concepto, es al tiempo la toma o
implementacion de acciones tendientes a evitar ocurran eventos problematicos. Es
asi que las estrategias de prevencion del dafio antijuridico, llevan a que la adminis-
tracion progrese y optimice el ejercicio de la funcidon en términos de eficiencia y
eficacia, que se traducen en efectividad. En la administracion, estos procesos que
redundan en la prevencion, surgen con fundamento en la norma constitucional, es-
pecificamente en el articulo 90, que establece la denominada, cldusula general de
responsabilidad estatal. En consecuencia, lo que se pretende con la prevencion del
dafo es la mejora en el ejercicio de la funcion publica administrativa y de paso, una
reduccion del impacto fiscal sobre el erario, que resulta incalculable (Urrego, 2014),
y de alguna manera también se busca prever y anticiparse en funcion de los riesgos
calculados, de tal manera que se puedan comprometer recursos para atender este
tipo de contingencias como suelen ser los dafos antijuridicos. Es de tener en cuenta
que los eventos de riesgo de dafio son relativamente diferentes segtin el nivel de au-
toridad y competencias de los 6rganos y funcionarios; ademads, a diario se generan
nuevas situaciones de riesgo, por lo tanto, diversas seran también las estrategias de
prevencion, lo que lo hace un proceso inacabado.

Otro de los valores agregados de una politica de prevencion es que persigue entre sus
cometidos, identificar las posibles causas de generacion del dafio antijuridico ya sea
por conductas legitimas o actos de accion y omision que resultan ilegales o por lo
menos descuidados o negligentes. Si se tiene en cuenta la importancia de la funcion
publica administrativa, es necesario considerar que la prevencion del dafio se cons-
tituye en politica publica absolutamente necesaria en la administracion del Estado.

Pero todo lo que es la funcidn publica administrativa como proceso orientado por
principios, se consolida por medio de la gestion publica institucional que no es otra
cosa que un sistema de “procesos y procedimientos eficientes y eficaces, alineados
en el marco de un sistema de gestion institucional y de control interno enfocado en el
mejoramiento continuo de las entidades” (Aratjo, 2021, p. 9), que tiene por insumo,
precisamente, las falencias que con anterioridad han generado dafio antijuridico.

Una eficaz prevencion debe contar con un estudio de los riesgos que sirva de base
para formular las politicas y estrategias de prevencion, que a su vez contemplen un
sistema de alertas sobre los riesgos, procurando disminuirlos al minimo, para que
de esta manera se eviten las acciones u omisiones que terminan causando el dafio
antijuridico a las personas. Parte de las acciones de prevencion giran sin duda, en el
énfasis por el cumplimiento de los fines de la funcion publica y administrativa. Es
asi mismo importante la prevencion para disminuir el impacto fiscal en las finanzas
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estatales (Pastrana, 2018) que se ven socavadas por las condenas indemnizatorias
consecuencia de los dafios antijuridicos inferidos a particulares.

La prevencidon, es también importante, siempre que se actie de forma real y no
como mera apariencia o formalidad, pues tiene la virtud de minimizar los riesgos,
realizando un buen proceso de diagndstico y a partir de ese punto, formular las es-
trategias de prevencion que sin duda, tienen que ver en un primer abordaje, con la
eficiencia y eficacia administrativa y por ende, con el cumplimiento de los princi-
pios de la funcion publica y administrativa. Es importante, en consecuencia, que se
haga mas énfasis en la prevencion antes que en la defensa juridica (Ortegon, 2023)
sin que esta pueda dejarse de lado, siendo como es, fuente de insumos para prevenir
dafios a futuro. Ademas, los procesos que indagan, observan, miden, diagnostican
y promueven la transparencia, tienen la virtud de elevar los niveles de eficacia de la
funcién publica acercando cada vez mas el Estado a los ciudadanos (Aratjo, 2021)
en la gestion publica de los asuntos que conciernen a los fines estatales.

Existe alguna normativa que alude de manera directa la necesidad de optimizar la
gestion y procesos administrativos en desarrollo de los mandatos constitucionales;
es la Ley 87 de 1993 que organiza el sistema de control interno para las entidades
estatales. Entre sus objetivos destaca el que ordena “definir y aplicar medidas para
prevenir los riesgos, detectar y corregir las desviaciones que se presenten en la orga-
nizacion y que puedan afectar el logro de sus objetivos” (Ley 87 de 1993, Articulo,
2), lo que se interpreta en el sentido de que la prevencion abarca la que tiene que ver
con el dafio antijuridico, porque es sabido que la mayoria de falencias en la actividad
administrativa, puede eventualmente causar afectaciones negativas a los derechos
de las personas. También el mismo articulo, dispone la necesidad de “garantizar que
el sistema de control Interno disponga de sus propios mecanismos de verificacion y
evaluacion” (Ley 87 de 1993, Articulo, 2) lo cual es condicion necesaria para formu-
lar los planes de prevencion. Ademas, identifica una serie de elementos del control
interno, en el que destaca la “definicion de politicas como guias de accion y proce-
dimientos para la ejecucion de los procesos” (Ley 87 de 1993, Articulo, 4), todos los
que tengan que ver con las competencias de los entes y autoridades, cualquiera que
ellas sean. El control interno establecido en la mencionada ley, en tanto promueve
la optimizacion de los procesos y procedimientos, es una de las mejores formas de
prevencion del dafio, en lo que corresponde al correcto desempefio de las funciones
por parte de los funcionarios y por ende en los entes estatales.

Posteriormente, normativas como la Ley 872 de 2003, complementan lo iniciado
con la Ley 87 de 1993, al crear el sistema de gestion de la calidad en la rama ejecu-
tiva y en otras entidades prestadoras de servicios y demas ramas del poder en lo que
atafie a la gestion administrativa. Es, en ese entendido “una herramienta de gestion
sistematica y transparente que permita dirigir y evaluar el desempefio institucional,
en términos de calidad y satisfaccion” (Ley 872 de 2003, Articulo 1): conforme a
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lo establecido en el texto constitucional y la ley. Vale anotar que esta normativa se
centra en la prestacion de servicios, que es pura actividad administrativa que sin
embargo involucra también funcion publica como potestad, en la mayoria de los
casos; y como ya se ha anotado, son politicas y herramientas, que bien formuladas e
implementadas, redundan en el objetivo macro que es prevenir el dafio antijuridico.

Es destacable que la norma antes citada, obliga a “identificar y priorizar aquellos
procesos estratégicos y criticos de la entidad que resulten determinantes de la ca-
lidad en la funcién” (Ley 872 de 2003, Articulo, 4), y también se oriente a “de-
terminar los criterios y métodos necesarios para asegurar que €stos procesos sean
eficaces” (Ley 872 de 2003, Articulo, 4), y para la evaluacion del sistema de gestion
ordena establecer indicadores que posibiliten la medicion de efectividad de los pro-
cesos, para el respectivo monitoreo por parte de los administrados y los organismos
de control, seglin el &mbito de sus competencias.

En términos de instrumentos y estrategias es importante mencionar, la creacion de
la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado (Ley 1444 de 2011, Articulo 5):
entidad que se centra no sélo en el seguimiento de los procesos contenciosos, sino
en estrategias de prevencion y en suma tiene por objeto, “la estructuracion, formu-
lacion. aplicacidn, evaluacion y difusion de las politicas de prevencion del dafio
antijuridico, asi como la defensa y proteccion efectiva de los intereses litigiosos de
la Nacion” (Ley 1444 de 2011, Articulo, 5): buscando con sus actividades, reducir
de alguna manera en dafio y su consecuente impacto a la hacienda publica. Dentro
de estas disposiciones en comento, destaca la creacion de las politicas de prevencion
conforme a las particularidades de cada ente u 6rgano que identifica dentro de las
demandas que enfrentan, las causas generadoras de dafios, lo cual permite “tomar
acciones para corregir las fallas administrativas que generan el dafo antijuridico”
(Aratjo, 2021, p. 7) optimizando de paso la gestion administrativa y, por ende, la
funcioén publica.

En consecuencia, con los cometidos de la Agencia de Defensa Juridica del Estado
(ANDJE) se han ido ampliando las funciones de esta entidad, siendo importante para
el efecto, el Decreto 2269 de 2019, que basicamente establece la estructura y adicio-
na las funciones de la Agencia y de sus funcionarios, en especial del consejo direc-
tivo (Decreto 2269 de 2019, Articulo, 5), Director general (Decreto 2269 de 2019,
Articulo, 6), Secretaria general (Decreto 2269 de 2019, Articulo, 7), Direccion de
defensa juridica nacional e internacional (Decreto 2269 de 2019, Articulos, 8 y 9), y
direccion de politicas y estrategias (Decreto 2269 de 2019, Articulo, 10), entre otros.
Pero lo més importante es que establece lineamientos para el disefio y aplicacion de
politicas para prevencion del dafio y sus efectos, disefio de estrategias y planes para
prevenir las conductas antijuridicas, uso de mecanismos alternativos de solucion de
conflictos, politicas de aseguramiento de las entidades estatales, y asesoria (Decreto
2269 de 2019, Articulo, 1), entre otras acciones.
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Si bien es cierto que el dafio antijuridico tiene formas diversas, si es relativamente
prevenible, pero cada institucion o nivel de la funcion tendra sus particularidades
y por eso mismo, su propia forma de abordaje. Lo anterior implica que, siendo la
prevencion, un asunto transversal, sera necesario que, conforme a los objetivos y
cometidos funcionales y administrativos, se formule y aplique la politica publica
de prevencion de dafio antijuridico, para que sea mas orientada y certera en sus
resultados.

En suma, la prevencion es un proceso sistematico e integral que permiten que facto-
res y elementos como “la institucionalidad, la informacién de la actividad litigiosa,
el sistema de defensa juridica y las herramientas de planificacion y control” (Orte-
gon, 2023, p. 2) se puedan integrar para prevenir la ocurrencia del dafio y al tiempo,
mejorar el desempefio de la funcion publica.

A manera de corolario

La consecuencia inmediata de la configuracion del Estado Social de Derecho, es
para la Administracion, la obligacion de asumir el cometido de cumplir los fines
del Estado, con altos estandares de eficacia frente a los requerimientos de los ciu-
dadanos. Lo anterior, como se ha mencionado, se reforz6 con la clausula general
de responsabilidad (Constitucion 1991, Articulo, 90) que incumbe en pleno y sin
distingos al Estado, lo que significa que “en general, todas las autoridades publicas,
son sujetos pasivos de responsabilidad” (Consejo Superior de la Judicatura, 2019,
p. 24); es decir, todo funcionario o empleado que actiie a nombre del este estatal. La
Corte Constitucional ha sido prolija en sus conceptos al dejar en claro que:

El sujeto de la imputacion de responsabilidad es el Estado, vale decir que no hay
responsabilidad subjetiva del servidor publico de manera directa con la victima
de su accion u omision, sino una responsabilidad de caracter institucional que
abarca no solo el ejercicio de la funcion administrativa, sino todas las actuaciones
de todas las autoridades publicas sin importar la rama del poder publico a que
pertenezcan (Corte Constitucional, Sentencia, C-484 de 2002).

Ya por fuera de las ramas del poder publico, entran en la orbita de responsabilidad,
los demas organos autdbnomos e independientes, que ostentan funcion y actividad a
nombre del Estado. En ese orden de ideas, los supuestos de responsabilidad del Es-
tado, van desde la responsabilidad subjetiva o con culpa y la objetiva o sin culpa y
todas las subespecies consideran el dafio como determinante asociado por supuesto
a la conducta y el nexo de causalidad; también abarca la responsabilidad contrac-
tual y la extracontractual. Ya en torno a la antijuridicidad que le es inherente como
caracteristica al dafio, s6lo queda evidenciarlo y establecer la ruptura de las cargas
publicas, que es precisamente el desborde que lo hace indemnizable, en cuanto no
esta contemplado en las normas, como algo que los administrados deban soportar.
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En otras palabras, para abarcar todos los eventos posibles “en determinados casos
se exige la prueba de la culpa de la autoridad, en otros ésta se presume mientras que
en algunos eventos de ruptura de la igualdad ante las cargas publicas la responsabili-
dad es objetiva” (Corte Constitucional, Sentencia, C-333 de 1996), es decir, sin que
importe para su valoracion, el elemento culpa.

Por otro lado, en un Estado Social de Derecho, la garantia de los derechos es total,
de tal manera que abarca todos los tipos de imputacion de los regimenes subjetivo y
objetivo, por lo que la prevencidn resulta fundamental tanto para la proteccion de los
derechos, como para los recursos patrimoniales del Estado. No prevenir, coloca al
Estado en un ente inviable, pues los recursos son limitados y no sélo han de ser para
reparar los dafos antijuridicos resultados de no prevenir. Es de tal manera, que si las
actuaciones en el marco de la ley, llegan a ocasionar dafios, sumarle las afectaciones
por un defectuoso o ilegal desempefio de la funcion, llevaria a costos astronomicos.

Es necesario, antes que nada, admitir que el dafio al que aqui se hace referencia se
causa desde el ejercicio de la funcion publica o en relacion con ella, en cuanto poder
y mision de la Administracion estatal. Las afectaciones antijuridicas se producen
algunas veces actuando dentro del marco normativo y otras, vulnerando la ley o los
principios que orientan la funcion. De otra forma no seria posible endilgar la cau-
sacion del dano al Estado y menos, exigirle la reparacion patrimonial. Recuérdese
que la funcion publica involucra en primer lugar a los servidores y en general a las
categorias del empleo publico (Hernandez, 2004), y en ese sentido alli se han de
concentrar las politicas y estrategias de prevencion y en general la optimizacion de
la gestion publica.

Lo anterior se expresa y encuentra fundamento en la Ley 909 de 2004, en que se
establecié como concepto orientador, el postulado que supone que “El empleo pu-
blico es el nucleo basico de la estructura de la funcion publica” (Ley 909 de 2004,
Articulo 19), y seguidamente, termina completando la definicion de empleo como
un “conjunto de funciones, tareas y responsabilidades que se asignan a una persona
y las competencias requeridas para llevarlas a cabo” (Ley 909 de 2004, Articulo,
19), segln sea el lugar dentro de la estructura del Estado en que se encuentren y
las competencias funcionales. Esto refuerza la concepcion de que la prevencion del
dafio comienza por la importancia que se le dé al correcto desempefio de la funcion
publica. Pero se debe entender que mas alla de la categoria de los empleados publi-
cos, estan todos aquellos que desempeinan funcion o autoridad sin ser de la categoria
de empleados publicos, como son por ejemplo los servidores de eleccion popular y
los de libre nombramiento y remocion. Por supuesto, también los particulares que
cumplen funcién publica.

Se podria pensar que las medidas correctivas y sancionatorias en el campo discipli-
nario podrian ser una manera de prevenir, pero en verdad es una accion de ultima
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ratio para aplicar el reproche disciplinaria dentro de la potestad sancionatoria del
Estado por las actuaciones que ya han dejado algin efecto dafioso bien sea a los
administrados e incluso afectaciones a la funcion publica y eventualmente habran
generado responsabilidad patrimonial de la Administracion.

De lo mencionado se podria concluir que dentro del correcto desempefio de la fun-
cioén publica administrativa, se prevendria el dafio antijuridico en gran medida. Ya
evitar el daflo en su totalidad es materialmente imposible, ya que se puede generar
dafio en ocasiones, aun procediendo dentro del marco de la ley y en plena observan-
cia de los principios estatales y de la funcion publica. Lo importante es, sin embar-
go, asumir que cumplir la ley y los principios es una buena estrategia de prevencion
y la més cercana.

Conforme se ha expuesto, los principios de la funcidon publica estan orientados de
tal manera que su correcta observacion, significa y redunda en gran medida, en la
prevencion del dafio antijuridico. De hecho, toda politica y estrategia de prevencion
del dafio antijuridico, se funda basicamente en el cumplimiento de los principios
de la funcion publica y administrativa, siendo cierto, ademas, que la prevencion asi
vista, es un proceso inacabado y en constante evolucion.

Conclusiones

El dafio en sentido amplio se soporta en la antijuridicidad, vista como un quebran-
tamiento del equilibrio de las cargas publicas que normalmente los administrados
deberian soportar y encuentra sustento o se enmarca en una seric mas 0 menos
amplia de los llamados, factores de atribucion, entre los méas importantes, el dafio
especial, el riesgo excepcional, la responsabilidad por el error denominado juris-
diccional y dentro de la misma linea de importancia, el fendmeno de la privacion
injusta de la libertad.

De hecho, el dafio antijuridico, como consecuencia de los actos de la administracion
publica, se genera no s6lo por actos que implican desconocimiento o incumplimien-
to de los principios de la funcidn, sino que tiene que ver también con actuaciones
contrarias a las normas, pero también por conductas licitas e ilicitas. Sin embargo,
el correcto desempefio y cumplimiento de los principios de la funcion publica y
administrativa, son determinantes en el proposito de reducir y prevenir el dafio a los
administrados en lo que ataiie a su relacion con el Estado.

Para la jurisprudencia, en suma, la responsabilidad del Estado ha sido constitucio-
nalizada como realizacion del Estado Social de Derecho y no se concreta en el mero
cumplimiento de la ley, por parte de las autoridades y servidores, sin que implica
que si el Estado en ejercicio de sus poderes de intervencion causa un dafio antijuri-
dico o lesion lo repare integramente, sea que la conducta por accién u omision sea
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con o sin culpa. Se garantiza asi, el principio de garantia integral del patrimonio de
los administrados y se refuerza el deber de proteccion y seguridad de los derechos
frente a los dafios antijuridicos causados por el mismo Estado en su actuar.

El dafio antijuridico visto como fendmeno nocivo, revoluciond el sistema de res-
ponsabilidad estatal, porque en adelante paso a ser el componente especial y de-
terminante para exigir responsabilidad al Estado, bajo cualquier de los factores o
titulos de atribucion tanto del régimen subjetivo como del objetivo o sin culpa, bajo
el entendido de que el concepto de dafio involucra tanto el acto ilegal como el legal,
toda vez que al margen de su calificacion lo importante es la antijuridicidad como
ruptura del equilibrio de las cargas publicas

En lo que atafie a la prevencion, si bien es cierto que el dafio antijuridico tiene
formas diversas, si es relativamente identificable desde sus efectos, pero cada insti-
tucidn o nivel de la funcion tendra sus particularidades y por eso mismo, su propia
forma de abordaje, segun las situaciones que se den alli, en términos de riesgo. Lo
anterior nos lleva a que la prevencion, un concepto transversal, que se nutre para
su implementacion, de los objetivos y cometidos funcionales y administrativos;
de alli han de surgir las politicas, programas y estrategias para prevenir el dafio de
manera efectiva.

Dentro de las estrategias de prevencion, los principios de la funcion publica ocupan
un lugar preponderante si se tiene en cuenta que de su correcta observacion, depende
en mayor medida, la prevencion del dafio antijuridico; en consecuencia, las politi-
cas, programas y estrategias que pretenden prevenir el dafio, deben partir del insumo
que se encuentra en los principios de la funcion publica y administrativa, debiendo
ser actualizados conforme a las nuevas situaciones administrativas y a los avances
tanto en las funciones estatales como en los sistemas de gestion publica administra-
tiva. Otro de los nichos que indican los enfoques de la prevencion es la informacion
que se puede hallar en los procesos en que se demanda a las instituciones y, por
ende, al Estado.
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