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INTRODUCCION

¢ Y ahora qué sigue? Es la pregunta que surge después de evidenciar que la
Corte Constitucional ha amparado mediante accion de tutela el derecho a la
educacion al comprobar que ha habido algun tipo de vulneracion por parte de

la administracion.

Normalmente se dice que un fallo de tutela que ampara un derecho
fundamental es la puerta de entrada para iniciar un proceso de
responsabilidad contra el Estado. Ese es el terreno que hemos querido
explorar, para evidenciar si es asi, pues, tratdndose del derecho a la
educacion, el cual esta contemplado en nuestra Carta Fundamental también

como servicio publico, en principio no resulta tan claro.

En efecto, el presente trabajo tiene como proposito averiguar, mediante la
metodologia de estudio de caso, si tanto en las oportunidades en que ha sido
amparado a través de accion de tutela y ante muchas otras situaciones que
evidencian la vulneracion del derecho a la educacion por parte de la
administracion, cabe la posibilidad de determinar un dafio antijuridico que le

sea atribuible por irregularidades en la prestacion del servicio publico



educativo, a efectos de endilgarle responsabilidad y reclamar una posible

indemnizacion.

Para ese efecto, de trascendental ayuda ha sido todo el aporte que la
doctrina y la jurisprudencia administrativa y constitucional hacen para
interpretar la realidad objeto de estudio. Por eso, se hizo un esfuerzo
importante para presentar una sintesis de como ha sido la evolucién hasta

nuestros dias de la responsabilidad del Estado.

De llegarse a predicar la responsabilidad de la administracion por falencias
en la prestacién del servicio, se deben analizar y explorar las variadas formas
en que podria satisfacerse una posible indemnizacion. Pero en el fondo de
cada una de las alternativas que se adopten para ordenar la reparacion esta
el principio fundante de nuestro Estado social de derecho, que es la dignidad

humana.

La presente investigacion tiene como punto de partida algunos fallos de
tutela de la Corte Constitucional que, de manera selectiva, se han

considerado significativos en la medida que en la vulneracion del derecho a



la educacion por parte de la administracion, se predica igualmente una

irregularidad en la prestacion del servicio.

Pero ademas, en el presente estudio, a partir de informes donde se muestra
el estado actual de la educacién en el pais y de su adopcion como politica
publica, se verifica que no basta establecer en un programa de gobierno que
la educacion es un asunto de alta importancia, si no se tiene la voluntad de
implementar tal programa. Esto empieza con una sensibilizacion para
cambiar la mentalidad de todos los funcionarios que tienen que ver con este
tema tan algido, hasta llegar a verificar que la educacion impartida por
docentes altamente cualificados, responde efectivamente a unos estandares
de cobertura y calidad, previamente establecidos. Igualmente se requiere
establecer parametros ciertos y medibles para asegurar que afio a afio se

avance hasta asegurar al maximo la gratuidad del servicio.

Se hace necesario que la educacién se establezca como “politica de Estado”,
de manera que ajena a los vaivenes de la politica partidista que cambia con
cada gobernante, para asi definir el pais que queremos, y de esa forma

sefalar los contenidos educativos que se han de impartir para formar, en



valores humanos y las calidades profesionales, a quienes van a hacer

realidad el pais anhelado.

Por eso, se reivindica igualmente la responsabilidad que tiene la sociedad
respecto de la educacion. Se la invita a jugar el papel protagénico que tiene
para exigir del Estado que garantice la prestacion del servicio, segun los

principios de universalidad, accesibilidad, permanencia, calidad y gratuidad.

En realidad, desde la Optica de la responsabilidad de la administracién por la
prestacion del servicio publico de educacién es poca la bibliografia que se
encuentra. Por eso, creemos que este es un aporte significativo para
contribuir al debate y la reflexion sobre este tema capital para el pais, y que

nos compete a todos.

Para desarrollar esta propuesta investigativa, se ha recorrido el siguiente
itinerario: En primer lugar se hace un breve estudio acerca de la educaciéon
como derecho fundamental para los niflos(as) y otros sujetos de proteccion
especial, y como derecho social para las demas personas, precisando cual
es el nucleo esencial del derecho y los mecanismos judiciales para hacerlo

efectivo; igualmente se reitera que la educacion es un derecho-deber tanto
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para los educandos como para la familia y la sociedad. En la misma linea se
precisa el concepto de educacion como servicio publico para evidenciar las
obligaciones propias del Estado respecto del tema educativo. Finaliza la
primera parte destacando la educacion como politica publica, a fin de
entender las implicaciones que tiene definir este sector como de alta

importancia para el pais.

En segundo lugar, se hace una breve sintesis sobre la manera como a lo
largo de la historia se ha manejado el tema de la responsabilidad del Estado
con ocasién de los dafios que cause a los particulares, destacando algunos

aspectos puntuales que se consideran importantes hoy en dia.

En tercer lugar, con el proposito de contrastar la responsabilidad de la
administracion, se presentan, a manera de ejemplo, algunos casos puntuales
de vulneracion al derecho a la educacién en los que ha se ha visto envuelta

la administracion.

En cuarto lugar, se hace un andlisis puntual sobre los casos citados, para

determinar si a partir del amparo que mediante tutela hizo la Corte

Constitucional del derecho a la educacion, se puede predicar un dafo

11



antijuridico a los particulares por la irregularidad en la prestacion de este
servicio publico. En este sentido se examina en qué consistio el dafo
antijuridico y cudl seria el titulo juridico de imputacion que se invocaria, a
efectos de examinar la procedencia para iniciar la reclamacion mediante
proceso judicial. Igualmente se examina como seria la forma de reparacion
por parte de la administracion por el dafio causado. Termina el estudio
sefialando cuales serian los principios que el juzgador debe tener en cuenta

al momento de ponderar y ordenar la reparacion.

En la parte conclusiva se sefialan los mecanismos judiciales y no judiciales
adecuados que se podrian utilizar para buscar la reparacién por los perjuicios
causados por las irregularidades en la prestacién del servicio publico de la
educacion. Finalmente, se propondran alternativas no judiciales de
reparacion que se deben realizar en forma concertada entre la administraciéon

y las comunidades afectadas.

Queda, pues, para su consideracion este esfuerzo académico. No tiene otra

pretension distinta que la de suscitar la reflexidon y la critica constructiva.
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1. LA EDUCACION COMO DERECHO, SERVICIO PUBLICO
Y POLITICA PUBLICA

La educacion es un tema demasiado serio como para dejarlo exclusivamente
en manos de los politicos, que no se ocuparan de él si no les representa
votos'. Pero tampoco se debe dejar sélo en manos de los particulares, pues
se corre el riesgo de mercantilizarla al capricho de intereses meramente
privados. La educacidn es un asunto publico que debe interesar a todos,
dada la alta trascendencia que tiene tanto para el individuo como para la

sociedad y el Estado en general.

Y en la tarea educativa “la principal asignatura que se ensefian los hombres

unos a otros es en qué consiste ser hombre™

. Es decir, qué tipo de persona
se quiere ser, con qué valores y, consecuentemente, qué tipo de sociedad se
quiere construir. Esto necesariamente lleva a plantearse la vida personal y

social de manera prospectiva. Por eso, “educar es el supremo acto

! SAVATER, Fernando. El valor de educar. Editorial Ariel,. Barcelona, 1991, p 10.

2 Ibidem, p. 33.
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»n3

humanizador™, porque en la interaccion con los demas nos dejamos

contagiar de su humanidad.

Estas razones hacen que la educacion sea tema prioritario y centro del
interés publico. De manera particular el Estado, como director y orientador,
debe velar porque se destinen y se inviertan los recursos, y se brinde la
adecuada atencion institucional, de modo que la educacion sea lo que esta
llamada a ser: el eje central que direccione la formacion de auténticas

personas-ciudadanos y el progreso social equitativo.

Por tales razones, en este primer capitulo abordamos la educacién bajo tres
aspectos: como derecho de las personas, como servicio publico y como
politica publica. Pretendemos con ello establecer que, ademas de la doble
naturaleza de la educaciébn como derecho-servicio, es tal su importancia
tanto para el Estado como para la sociedad y el individuo, que por eso se le

ha dado el caracter de politica publica®.

% Ibidem, p. 32.

* para efectos de la presente investigacion, cuando aqui hablamos de politica publica
educativa nos referimos a la educaciéon como politica de Estado; es decir, que es tal su
importancia que no esté al vaivén de los gustos y caprichos del gobierno de turno, sino que
se considera como todo un proyecto a realizar y medir su impacto en el mediano y largo
plazo, con el cual se pretende formar a los nuevos ciudadanos para construir la Colombia
gue entre todos queremos construir.
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Entendida asi la educacion, implica para el Estado unas obligaciones
precisas a su cargo y a favor de los educandos, tal como se sefialan no solo
en la Constitucion sino también en los convenios internacionales sobre
derechos humanos; tales obligaciones en manera alguna el Estado puede
soslayar, so pena de faltar a sus deberes constitucionales y a sus

compromisos internacionales.

Asi, en el Ultimo acépite del capitulo hacemos un breve diagnéstico del
estado actual de la educacion en Colombia, donde se demuestra que no
basta declarar que la educacién es politica publica, sino que se requiere
voluntad politica para llevar a la realidad lo que se proclama con las

palabras.

1.1. LA EDUCACION COMO DERECHO DE LAS PERSONAS

Al referirnos a la educacion como derecho de las personas, veamos cOmo

esta reconocido en el texto constitucional, para luego analizarlo como

derecho subjetivo, cual es su ndcleo esencial, mediante qué mecanismos

judiciales se protege y la comprension de la educacion como derecho-deber.
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1.1.1. El derecho a la educacién en el texto consti  tucional

Un principio es una pauta o norma general fundamental que orienta con
fuerza vinculante el desarrollo de la Constitucion. Por eso, la educacion,
como principio, esta ubicada en el Preambulo de la Carta Fundamental a
través del “conocimiento” como medio para garantizar un orden politico,
econdmico y social justo. Pero ademas, tal principio se concreta a lo largo
del texto constitucional, ocupando un lugar preponderante. Resalta el hecho
de que el tema educativo esté presente tanto en la parte dogmatica como en
la parte organica de la Constitucién®, ya como derecho ya como servicio
publico con funcién social. Por tanto, la educaciéon esta llamada a ser
dinamizadora y orientadora de todo el accionar del Estado para la realizacion

de los fines estatales.

®> Bien es sabido que estructuralmente la Constitucion consta dos partes importantes,
precedidas por el Preambulo, que tiene fuerza vinculante. 1) El predmbulo, anuncia el
contenido fundamental y lo que ha de ser la Constitucién; y al mismo tiempo sefiala los
valores y principios que han de guiar la labor interpretativa de la misma. 2) La parte
dogmatica, define el marco filoséfico politico a partir del cual se edifica el tipo de Estado que
se quiere construir, y establece los derechos y deberes de los individuos y la forma como el
Estado debe garantizarlos. 3) La parte organica, se refiere a la forma como se estructura; o
mejor, a la estrategia organizativa e institucional que adopta el Estado para el cumplimiento
de los fines establecidos en la parte dogmatica de la Constitucion. En una reforma
constitucional se puede modificar la parte organica pero no la parte dogmatica, pues de
hacerlo se sustituye la Constitucion, asi lo ha manifestado la Corte Constitucional. Sentencia
C-1040 del 19 de octubre de 2005. M.P. Manuel José Cepeda et al.

16



Para destacar la importancia y el papel clave que cumple la educacién tanto
en la vida de cada individuo, como en la sociedad y el Estado, la Constitucion
Politica de 1991 al elevarla a rango constitucional, ha establecido que tiene
un doble caracter o naturaleza: como derecho de la persona y como servicio
publico a cargo del Estado. Esto se evidencia de manera especial al sefialar
gue “la educacion es un derecho de la persona y un servicio publico con
funcion social...” (Articulo 67 Constitucion Politica). Este articulo es el eje
central que sefala los parametros que se deben tener en cuenta para
asegurar el cometido que la educacion debe alcanzar tanto para el bien de la
persona como del pais. Por eso indica los objetivos y fines que se persiguen
con la educacion, los responsables de ella, la gratuidad del servicio y a quién

le corresponde su inspeccion y vigilancia.

Consideremos de modo particular, la forma como la Carta Fundamental trata

la educaciéon como derecho de las personas y como servicio a cargo del

Estado.

En forma prolija, el texto constitucional, explicita o implicitamente, en muchos

lugares hace referencia a la educacion. Veamos:

17



El Preambulo sefiala que la Constitucion se decreta, sanciona y promulga
“con el fin de fortalecer la unidad de la nacidén y asegurar a sus integrantes la

vida,... el conocimiento”.

El articulo 2, al hablar de los fines esenciales del Estado sefiala que debe
“facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la
vida economica, politica, administrativa y cultural de la nacion”, y ello solo es

posible si el pueblo se educa para tal fin.

Entre tanto el articulo 10 establece que el castellano es el idioma oficial de
Colombia, y la ensefianza que se imparta en las comunidades con

tradiciones linguisticas propias sera bilingie.

El articulo 13 que establece la igualdad de las personas, sefiala que el
Estado protegera especialmente a las personas que por su condicidén
econdmica, fisica 0 mental se encuentran en circunstancias de debilidad
manifiesta. Quiere decir que para el caso se hace una “discriminaciéon

positiva” a efecto de lograr la igualdad material y no meramente formal.

18



En el articulo 16 se resalta de manera particular la importancia de la
educacion, porque con base en ella todas las personas pueden alcanzar el

libre desarrollo de su personalidad.

El articulo 27 sefala las garantias que el Estado debe ofrecer para asegurar
una adecuada educacion, como son las libertades de ensefanza,

aprendizaje, investigacion y catedra.

El articulo 44 reviste una importancia particular, porque a diferencia de otros
articulos donde se habla de los derechos fundamentales de las personas sin
determinar cuales son, éste, por el contrario, expresamente dice cudles son
los derechos fundamentales de los nifios, entre los que se destacan la vida,

la educacioén y la cultura.

El articulo 67, como se ha indicado, constituye el eje central alrededor del

cual gira la tarea educativa a cargo del Estado.

El articulo 68 continda el desarrollo del articulo 67, en la medida en que

sefiala: a) los requisitos que deben cumplir las personas que se dedican a la

practica docente, los cuales son idoneidad ética y pedagdgica; b) el derecho

19



de los padres a escoger el tipo de educacion que quieren para sus hijos; c) la
obligacion especial que tiene el Estado de erradicar el analfabetismo y
atender la educacion de personas con limitaciones fisicas o0 mentales o con
capacidades excepcionales, y d) el derecho que tienen los particulares para

fundar establecimientos educativos.

En el articulo 69 se establece la principal garantia para que la practica
académica cumpla con la funcién social que se le otorga a la educacion, la
autonomia universitaria. La autonomia académica es clave porque en la
medida en que haya tal independencia, es decir, en la medida en que la
educacion publica no esté vinculada obligatoriamente a ningun tipo de
dogmatismo (politico, filosofico o religioso) se asegura el avance de la ciencia
y del conocimiento. Y por ello, de acuerdo con el derecho de libertad de
conciencia, nadie es penalizado por expresar sus ideas 0 pensamientos,

siempre que se respeten los limites constitucionales y legales.

Finalmente, el articulo 70 establece que el Estado tiene el deber de promover

y fomentar el acceso a la cultura en igualdad de oportunidades a través de la

educacion.

20



La referencia expresa al articulado constitucional resefiado que trata de la
educacion, hace ver la coherencia del constituyente entre lo que se propuso
y lo que finalmente establecio en el texto constitucional. Desde el Preambulo
sefialo el conocimiento como uno de los valores y principios que se han de
promover, para que dentro de un marco juridico, democratico y participativo,
se garantice un orden economico y social justo. Y lo concretd dandole a la
educacion la doble categoria de derecho y de servicio publico, de modo que
no resulte ser una entelequia, con lo cual se frustrarian las esperanzas de las
personas y las comunidades de ver en la educacion el medio para alcanzar

Su progreso social, cultural y econémico.

1.1.2. La educacién como derecho subjetivo

La educacion como derecho subjetivo, faculta a toda persona para exigirle al
Estado el cumplimiento de sus obligaciones constitucionales en esta materia.
Pero a la vez, la educacion como derecho subjetivo reviste dos modalidades:
derecho fundamental para los menores (art. 44 C.P.) y otros sujetos de
proteccion especial, y derecho social para los demas. Tal distincion es
importante hacerla por cuanto la educacion como derecho genérico (no

fundamental) esta ubicada en el texto constitucional dentro de la categoria de
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los derechos de segunda generacion, es decir, los derechos econdmicos,

sociales y culturales, denominados derechos de prestacion.

En desarrollo de estos mandatos constitucionales, la Corte Constitucional, en
reiterada jurisprudencia, ha sefialado que la educacion es un derecho
fundamental, inherente, inalienable, esencial a la persona humana, que
realiza el valor y principio material de la igualdad consagrado en el

Predmbulo y en los articulos 5 y 13 de la Constitucién®.

La educacion es derecho fundamental porque es de la esencia del ser
humano, ya que realza su dignidad y porgue esta expresamente reconocido
por la Carta Politica y los Tratados Internacionales suscritos por Colombia’.
También es fundamental porque la educaciébn es muy relevante en los
primeros afios de vida del ser humano, ya que se trata de la etapa de

formacion del individuo, de su acercamiento a la sociedad y a si mismo como

® COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-539 del 23 de septiembre de 1992.
M.P. Simén Rodriguez.

" COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-202 del 28 de febrero de 2000. M.P.
Fabio Morén Diaz.
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ser esencialmente racional; por ello, su ejercicio debe ser plenamente

garantizado®.

Asi también lo ha entendido y lo exige la Unesco, como maximo ente rector

de la educacion a nivel mundial, cuando sefala que

The Right to Education is a fundamental human right. It occupies a
central place in Human Rights and is essential and indispensable for
the exercise of all other human rights and for development. "As an
empowerment right, education is the primary vehicle by which
economically and socially marginalized adults and children can lift
themselves out of poverty, and obtain the means to participate fully in
their communities." None of the civil, political, economic and social
rights can be exercised by individuals unless they have received a

certain minimum education®.

8 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T- 35 del 6 de febrero de 1995. M.P.
Fabio Morén Diaz.

*UNESCO. Rigth to education. http://portal.unesco.org/education/es/ev.php-

URL_ID=9019&URL_DO=DO_TOPIC&URL_SECTION=201.html. Consulta realizada el 10
de marzo de 2009.
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Igualmente la educacion es derecho social porque integra el elenco de los
derechos econdmicos, sociales y culturales, tal como lo prevé la Carta
Fundamental'®, y porque para garantizar adecuadamente este tipo de
derechos hay que tener en cuenta las condiciones econdmicas del pais. Para
los mayores, la educacion es un derecho progresivo (programatico) que se
realiza a medida que se van ejecutando las politicas publicas de acuerdo con

los planes y programas educativos.

1.1.3. Nucleo esencial del derecho a la educacién

Ha sostenido la Corte Constitucional que un derecho puede ser limitado en
Su ejercicio, siempre que se respete su contenido o nucleo esencial. Asi, el
derecho a la educacion, sin desconocer su esencia bajo ninguna situacion,
para su adecuado ejercicio, ha sido limitado mediante regulacién para
viabilizar el cumplimiento de los deberes que la Constitucién les impone a

todos sus titulares en beneficio de la colectividad o al servicio del Estado**.

1 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1093 del 20 de noviembre de
2003. M.P. Alfredo Beltran Sierra.

1 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-297 del 28 de julio de 1993. M.P.
José Gregorio Hernandez Galindo.
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La misma Corporacion define el contenido del nucleo esencial como
“aquello que identifica un derecho en cuanto tal, el que expresa su
naturaleza distintiva respecto de los demas. La esencia, en efecto, es el
constitutivo de un ente que hace que éste sea una cosa y no otra. ¢Cual
es el contenido esencial del derecho a la educacion? Es la facultad de
formarse intelectual y culturalmente de acuerdo con los fines racionales

de la especie humana™?.

También define el nudcleo esencial como aquel “ambito necesario e
irreductible de conducta que el derecho protege, con independencia de las
modalidades que asuma el derecho o las formas en que se manifieste. El
nucleo esencial de un derecho fundamental, entonces, no esta sometido a la
dinamica de coyunturas politicas. En el caso del derecho a la educacion, no
es posible negar injustificadamente el acceso y la permanencia en el sistema

educativo a una persona”®.

12 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T- 425 del 6 de octubre 1993. M.P.
Vladimiro Naranjo Mesa.

¥ COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-944 del 24 de julio de 2000. MP
Alejandro Martinez Caballero.

25



Identificado el nucleo esencial de la educacion como la facultad de formarse
intelectual y culturalmente acorde con los fines racionales de la especie
humana, el cual no puede estar sometido a coyunturas politicas, es apenas
I6gico pensar que tal contenido sélo se puede materializar a través de los

derechos que lo conforman.

En efecto, la Defensoria del Pueblo™, con base en la jurisprudencia
constitucional, ha sistematizado muy bien los derechos que conforman el
nucleo esencial del derecho a la educacion, que son: disponibilidad,

accesibilidad, permanencia y calidad.

El derecho de disponibilidad, implica la exigencia de que exista un sistema
educativo publico, con escuelas suficientes y la planta de docentes minima
para atender las necesidades del servicio. Este derecho también implica la
posibilidad de que los particulares puedan fundar establecimientos

educativos, siempre que tengan profesores iddéneos y suficientes y sus

“COLOMBIA. DEFENSORIA DEL PUEBLO. El derecho a la educacién en la Constitucion, la
jurisprudencia y los instrumentos internacionales. Bogota, Editorial Imprenta Nacional, 2003,
p. 37.
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programas académicos coincidan con los fines constitucionales y legales de

la educacion®®.

El derecho al acceso consiste en el derecho que tiene todo menor de
acceder a la educacion publica basica obligatoria gratuita, la cual va hasta
los 15 afos. Pero este derecho lo amplié la Corte Constitucional, hasta que
se supere la minoria de edad, de modo que si un menor de 18 afios exige
acceder a este tipo de educacién, se le debe garantizar su derecho de
acceso, el cual es de aplicacion inmediata’®. Ademas, el derecho de acceso

implica accesibilidad material y econémica.

El derecho a la permanencia consiste en el derecho que tiene todo menor
gue ha accedido al sistema educativo a permanecer en él, siempre que su
rendimiento académico sea adecuado y su comportamiento disciplinario se
ajuste a los reglamentos. Aqui se pone de relieve el derecho-deber que tiene
la educacion para el menor. Por su parte, el derecho a la permanencia le
exige al Estado la obligacion de adaptar el sistema educativo a las

necesidades del educando para garantizar su permanencia en la institucion.

% Ibidem, p. 37.

6 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-323 del 14 de julio de 1994. M.P.
Eduardo Cifuentes Mufioz.
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La razon de ello es que el estudiante es el centro del proceso ensefianza-

aprendizaje®’.

El derecho a la calidad de la educacion se traduce en la posibilidad de que
“el educando pueda alcanzar los objetivos y fines consagrados en la
Constitucidon y en las leyes, independientemente de sus condiciones
socioecondmicas y culturales, y a desarrollar las capacidades necesarias
para producir conocimiento™®. Para que tal cometido sea realidad, la calidad
de la educacion abarca la excelencia tanto en los procesos como en los

resultados educativos.

Los anteriores derechos que conforman el nucleo esencial del derecho a la
educacion son de aplicacion directa y de tal magnitud que no dependen de
las decisiones de las mayorias politicas. Y en cuanto a la obligacién del
Estado de satisfacerlos, solo se libera en la medida que demuestre que, pese
a esfuerzos razonables, no puede satisfacerlos porque ello significaria poner

en peligro de desproteccién otros bienes o derechos de idéntico valor®.

1 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU- 641 del 5 de noviembre de
1998. M.P. Carlos Gaviria Diaz.

18 COLOMBIA. DEFENSORIA DEL PUEBLO. Opus cit., p. 38.

19 Ibidem, p 38.
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1.1.4. Mecanismos de proteccion del derecho alaed ucacion

Respecto de los derechos fundamentales expresamente ha establecido la
Carta Fundamental que éstos son de aplicacion inmediata (articulo 85), los
cuales pueden ser amparados mediante accion de tutela, como medio

judicial de proteccion.

Entre tanto, la jurisprudencia constitucional reiteradamente ha sefialado que
los derechos fundamentales establecidos en la Constitucion no son
taxativos® sino apenas meramente enunciativos. Por eso, en cada caso el
juez debe establecer si esta ante un derecho fundamental o no. Y por esta
via en muchas oportunidades la Corte ha sefialado que un derecho
prestacional por conexidad se puede convertir en derecho fundamental, dado

que su proteccién es necesaria para vivir una vida digna?*.

Esta regla jurisprudencial se evidencia en casos en los que la Corte tutel6 el

derecho a la educacién de los adultos por estar en conexidad con otros

%2 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-002 del 5 de mayo de 1992. M.P.
Alejandro Martinez Caballero.

21 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-801 del 16 de diciembre de 1998.
M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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derechos de rango fundamental, como el derecho a la igualdad. Asi que en
esos eventos de no proteger el derecho a la educacion se generaba una
violacién al derecho a la igualdad por un trato discriminatorio en relacion con
su derecho de acceder al sistema educativo o permanecer en él*2.
Igualmente la Corte ha tutelado el derecho a la educacion de los adultos
cuando se afecta alguno de los derechos de su ndcleo esencial, por ejemplo,

el acceso o la permanencia en el sistema educativo; tales derecho revisten el

caracter de fundamental y, por tanto, para su proteccion procede la tutela®.

En concreto, podemos sefalar que existen mecanismos judiciales de
caracter constitucional y legal para reclamar la proteccion del derecho a la
educacién o la correcta prestacion del servicio publico educativo. Entre los
mecanismos constitucionales, estan: 1) La accion de tutela, que procede
para los menores y para los adultos cuando el derecho (que es prestacional
para ellos) esta en conexidad con otro derecho de caracter fundamental o se
afecta algun derecho de los que conforman su nucleo esencial. 2) El derecho
de peticion, que tiene toda persona para pedir informacion de la

administracion en interés particular o en interés general. 3) La accidon de

%2 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T — 798 del 14 de diciembre de
1998. M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.

% COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T — 441 del 16 de septiembre de
1997. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

30



cumplimiento, cuando la vulneracion del derecho sea consecuencia de la
inejecucion de una norma con fuerza de ley o de un acto administrativo. 4)
Las acciones populares o de grupo, cuando se vean afectados los derechos
e intereses colectivos de la educacion, considerada en este caso como

servicio publico.

Y entre los mecanismos judiciales legales para reclamar ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa por las irregularidades en la prestacion del
servicio publico educativo, con las cuales se vulnera el derecho a la
educacién, estan: la accién de simple nulidad, la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho, la accion de reparacion directa y la accion
contractual. Estas acciones son procedentes cuando el servicio se vea

afectado por decisiones o actuaciones de la administracion publica.

1.1.5. La educacion como derecho — deber

Sefiala la jurisprudencia constitucional que “de la tesis de la funcioén social de

la educacion surge entonces la educacion como ‘derecho-deber’, que afecta
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a todos los que participan en esa 6rbita cultural”*. En efecto, la funcion
social de la educacion va en la linea de exigir de quienes ejercitan el derecho
gue sean individuos mas solidarios, mas respetuosos de los derechos
humanos, mas comprometidos con la proteccién del medio ambiente, mas

democraticos y que aporten al progreso cientifico y tecnolégico del pais.

Pero quien en primer lugar tiene a su cargo la responsabilidad de ejercitar el
derecho-deber de la educacién es la familia®®. Es ella la que de acuerdo con
sSus propias convicciones, pero sobre todo en consideracion al principio del
interés superior del nifio, la que debe decidir el tipo de educacion que mejor
convenga. Y para asegurar el ejercicio de este derecho y en cumplimiento de
esta responsabilidad tiene la facultad de exigir del Estado y de la sociedad

las garantias necesarias que correspondan.

Sin embargo, hay que sefialar que hoy en dia muchos padres de familia ain
no tienen plena conciencia de su deber de procurar la educacion necesaria

para sus hijos, quizas escudados en el pretexto de que los menores deben

* COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T- 092 del 3 de marzo de 1994. M.P.
Alejandro Martinez Caballero.

> COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-435 del 30 de mayo de 2002. M.P.
Rodrigo Escobar Gil.
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colaborar para el sostenimiento de la familia porque sus condiciones
econdmicas son muy precarias. Pero tal pretexto se resuelve, justamente en
atencion al interés superior del nifio, exigiendo del Estado y la sociedad el
apoyo necesario para que sus hijos puedan estudiar. Ademas, para ello el
texto constitucional expresamente establece que “la educacion sera gratuita

en las instituciones del Estado” (articulo 67).

Igualmente para el educando, la educacion comporta el doble aspecto de
derecho y deber. Derecho subjetivo, que para los menores es fundamental y
para los demas es social. Es un deber que se materializa en la
responsabilidad de cumplir con las obligaciones impuestas por la institucién
educativa. “Dichas obligaciones abarcan tanto el campo de la disciplina como
el rendimiento académico. Por eso, el incumplimiento de las condiciones
para el ejercicio del derecho, como seria el no responder a las obligaciones
académicas y al comportamiento exigido por los reglamentos, puede dar

lugar a la sancidn establecida en el ordenamiento juridico”26.

Pero ademas, en sentido teleologico, el estudiante tiene el deber de dar

cuenta de lo que la familia, el Estado y la sociedad han invertido en su

® COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-092 de 1994. Opus cit.
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formacion. Y ello se materializa en el tipo de persona que se ha formado y en
el aporte positivo que haga a su medio social. Es decir, el educando, en
virtud del nivel de educacion recibida, debe tener un alto grado de
responsabilidad social. Sin embargo, como sostiene PECES BARBA
Gregorio, “no se trata que frente al derecho del titular otra persona tenga un
deber frente a ese derecho, sino que el mismo titular del derecho soporta la
exigencia de un deber. Se trata de derechos valorados de una manera tan
importante por la comunidad y por su Ordenamiento juridico que no se
pueden abandonar a la autonomia de la voluntad sino que el Estado
establece deberes para todos, al mismo tiempo que les otorga facultades

sobre ellos™’.

Ahora, en lo que toca a las obligaciones estatales en materia educativa,
segun interpretacion que hace el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales, y como concluye la Defensoria del Pueblo, refiriéndose a la
Observacion general, parrafo 48 de dicho comité, “el Estado es el obligado
principal en la realizacién del derecho a la educacién de los nifios y nifias,

s6lo que esta obligacion se modula de acuerdo al nivel educativo en que el

%" PECES-BARBA, Gregorio. Escritos sobre derechos fundamentales. Madrid, Eudema

Universidad, 1988. p. 209. En Sentencia T-002 del 5 de mayo de 1992, M.P. Alejandro
Martinez Caballero.
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menor de edad se encuentre; asi, la obligacion se incrementa en el nivel de
ensefianza primaria, y se reduce progresivamente en los niveles

siguientes”®®.

No obstante, cabe sefalar que hay que armonizar la tesis de la Corte
Constitucional con la del Comité de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales, respecto de los principales obligados de la educacion. Ambos,
padres de familia y Estado, son obligados principales de manera
concurrente, so6lo que cada uno desde su ambito propio. En efecto, “el
Estado no es obligado subsidiario en relacién con el derecho a la educacién
de los nifios y de las nifias; por el contrario, desde el primer nivel del
derecho, el Estado debe satisfacer el derecho de manera concurrente con los
demas obligados (los padres, tutores e instituciones educativas)"®°. Por tanto,
“las  obligaciones correlativas  constituyen  entonces  condiciones

indispensables para el goce efectivo del derecho a la educacion™®.

28 COLOMBIA. DEFENSORIA DEL PUEBLO. Opus cit., p. 43.
* |bidem. p. 43.

% COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. T-491 del 6 de junio de 2003. M.P. Clara Inés
Vargas.

35



Igualmente la sociedad es destinataria de obligaciones respecto de la
educacion. Y ello obedece a la solidaridad como principio fundante del
Estado social de derecho®. La sociedad hace presencia en la educacién de
diversas formas, por ejemplo, a través de la educacion privada, en la
conformacion de los consejos directivos de las instituciones educativas y en

la discusion de los planes y programas educativos.

En definitiva, la sociedad en general, respecto de la educacion, tiene el deber
de estar atenta para exigir que los obligados principales, familia y Estado,
cumplan con la responsabilidad de procurar la mejor educacion posible, dado
gue entre mas ciudadanos bien formados haya, mejoraran sustancialmente
las condiciones sociales y econdmicas del pais. Asi, que la sociedad tiene

interés legitimo en que se garantice cabalmente el derecho a la educacion.

1.2. LA EDUCACION COMO SERVICIO PUBLICO

Hemos sefalado, de acuerdo con el texto de la Carta Fundamental y la

jurisprudencia constitucional, que la educacion tiene la doble naturaleza de

ser derecho subjetivo (fundamental para los menores y otros sujetos de

% COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. SU -624 del 25 de agosto de 1999. M.P.
Alejandro Martinez Caballero.
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proteccion especial, y social para los demas) y servicio publico con funcién

social a cargo del Estado.

El profesor GONZALEZ IBANEZ Joaquin nos ayuda a dimensionar la
importancia de la educacibn como servicio publico al afirmar que “la
educacion como factor publico es un servicio esencial de la comunidad y se
ha transformado desde el periodo ilustrado, en una referencia institucional
gue garantiza la posibilidad de acceder a la participacion politica y a la

libertad de optar y decidir el propio futuro”?.

Segun esto y complementando lo establecido en el articulado constitucional
al que hemos hecho referencia anteriormente sobre la educacion, el capitulo
V del Titulo XII de la Constitucion, al hablar de la finalidad social del Estado y
de los servicios publicos, establece los criterios que se deben tener en

cuenta en la prestacion de los servicios publicos.

Asi, el articulo 365 indica que los servicios publicos son inherentes a la

finalidad del Estado y, por tanto, se debe asegurar su prestacion a todos los

% GONZALEZ IBANEZ, Joaquin. Derecho a la educacién y ciudadania democratica. El
derecho a la educacién como desarrollo constitucional del pensamiento Republicano Civico.
Bogotéa, Grupo Editorial Ibafiez, 2007. p. 29.
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habitantes del territorio nacional en forma eficiente. Para ello, tales servicios
podran ser prestados por el Estado, directa o indirectamente, por
comunidades organizadas o por particulares. Pero en todo caso, al Estado le
estan reservadas las facultades de regulacién, control y vigilancia de dichos

servicios.

Entre tanto, el articulo 366 sefiala que el objetivo fundamental de la actividad
estatal es la solucion de las necesidades insatisfechas de salud, educacion,
saneamiento ambiental y agua potable. Para tal efecto, en los planes y
presupuestos de la nacion y de las entidades territoriales, el gasto publico

social tendré prioridad sobre cualquier otra asignacion.

Por su parte, la Corte Constitucional ha afirmado que la prestacion del
derecho a la educacién como un servicio publico, debe ser una actividad
organizada con la que se pretenda satisfacer en forma continua, permanente
y en términos de igualdad las necesidades educativas de la sociedad, de
manera directa por el Estado o con el concurso de los particulares, con su
vigilancia y control. Luego la prestacion del servicio publico de la educacion

se erige en fin esencial del Estado®.

% COLOMBIA. CORTE CONSTITUCINAL. Sentencia T-078 del 28 de febrero de 1996. M.P.
Hernando Herrera Vergara.
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Conforme con lo anterior, la educacidon como servicio publico tiene las
siguientes caracteristicas: 1) Su prestacion esta orientada por los principios
gue gobiernan los servicios publicos, como son la universalidad, la
continuidad, la eficiencia y la calidad. 2) Debe ser prestado en condiciones
de igualdad a todos los ciudadanos. 3) Debe satisfacer el interés general. 4)
Como servicio publico esencial, se prohibe la huelga. 5) Su presupuesto esta
incluido dentro del gasto publico social, que tiene prioridad sobre cualquier

otro gasto porque la educacién es objetivo fundamental del Estado.

Igualmente como servicio publico, conforme lo prevé la Ley 472 de 1978, la
educacion puede ser objeto de accién popular con el fin de evitar un dafio
contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza, la vulneracion o el agravio
de los derechos e intereses colectivos (articulo 2), siempre que se refiera al

acceso o la prestacion eficiente y oportuna del servicio (articulo 4, literal j).

Ademas de lo anterior, respecto de la educacion como servicio publico con
funcion social también procede la accion de grupo, prevista en la
mencionada ley 472/98, a través de la cual se puede reclamar el
reconocimiento y pago de perjuicios que haya sufrido un namero plural de

personas que reunan condiciones uniformes respecto de la misma causa
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siempre que les haya generado perjuicios individuales a dichas personas,

como seria la falla en la prestacion del servicio publico de la educacion.

Asi, pues, son varios los mecanismos judiciales para exigir del Estado la
proteccion de la educacion, bien se invoque como derecho o bien como
servicio publico. Lo clave es entender que la educacion para que logre su
cometido como objetivo fundamental del Estado requiere el compromiso
concertado del Estado, la familia y la sociedad.

Con todo, como lo sefiala la Corte Constitucional®*

, el Estado representado
por el Gobierno, ya sea nacional o territorial, tiene importantes
responsabilidades en materia de prestacion de servicios publicos, dentro de
los cuales la salud y la educacion juegan un papel primordial. Y
concretamente para su prestacion deben tenerse en cuenta tres aspectos

importantes: el tema territorial, el régimen econdmico y el respeto de los

derechos fundamentales.

Respecto del tema territorial, establece la Constitucion en el articulo 311 que

al Municipio, como entidad fundamental de la organizacién politico-

% COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-983, del 26 de septiembre de
2005. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
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administrativa, le corresponde prestar los servicios publicos, entre los que se
encuentra el servicio de educacion. En atencién a ello se expidioé primero la
Ley 60 de 1993, y luego, la Ley 715 de 2001, como fruto del Acto Legislativo
01 del mismo afo, que reformd el articulo 356 de la Constitucion. Este
articulo constitucional, al hablar de la asignacion de recursos y de las
competencias entre la Nacion y las Entidades Territoriales, establece que los
recursos del Sistema General de Participaciones atribuidos a los
Departamentos y Municipios serdn destinados a la financiacion de los
servicios a su cargo, entre los que se encuentran la salud y la educacion, y
debera darsele prioridad a la educacion preescolar, secundaria y media, de

modo que se garantice la prestacion y la ampliacion de su cobertura.

Como se ve, tanto la Nacién como las Entidades Territoriales tienen la
obligacién directa de prestar, en el caso concreto, el servicio de educacion, el
cual debe ser realizado atendiendo a los principios de coordinacion,
concurrencia y subsidiariedad, como lo sefiala el articulo 288 de la Carta

Fundamental.

Lo anterior exige buscar un sano equilibrio entre la obligacion del Estado de

prestar los servicios basicos y la distribucién de competencias, en el contexto
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de la descentralizacion administrativa. Esto por cuanto respecto del tema
econdémico no resulta del todo facil lograr tal equilibrio, dado que en
aplicacion del principio de subsidiariedad se ve una tendencia por parte del
ente central a des-regular y a incumplir las metas sociales. Y esto es
fundamental advertirlo para corregir tal situacion, pues tanto el servicio
publico de salud como el de educacion tienen una importancia capital para el
desarrollo del pais y para asegurar la calidad de vida de todos los habitantes
del territorio nacional. Luego no puede esquivarse en manera alguna la

responsabilidad del Estado en estos asuntos tan importantes.

Urge, entonces, lograr un equilibrio y organizar las cosas para que en forma
coordinada, sector central y entidades territoriales, aseguren la prestacion de
los servicios, particularmente la educacion, de manera eficiente y eficaz,
garantizando en forma creciente su cobertura y calidad. Claro que al aplicarle
el criterio de eficiencia a la educacion, dada su peculiar naturaleza y
finalidad, deben estrecharse sus limites, pues si se entiende la eficiencia
como el producir mas con menos recursos, trae consecuencias perversas en
la medida en que se acentla aun mas la brecha de la desigualdad social. No
obstante, con esto no se quiere decir que no se maximicen los recursos

financieros destinados a la educacion.
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Los limites al criterio de eficiencia para el servicio publico de educacién, es
preciso advertirlos por cuanto el Estado a las empresas prestadoras de los
servicios publicos domiciliarios les garantizé el lucro (Ley 142 de 1993); luego
no hay gratuidad en este tipo de servicios. Y si se aplicara a la educacion el
criterio de eficiencia, en términos de lucro, iria en contra de la misma
Constitucidn que garantiza su gratuidad; aunque la tendencia hoy dia es

cobrar el servicio educativo con la “democratizacion de la educacion™®.

En definitiva, particularmente en torno al tema de la educacion deben
realizarse en su maxima expresion los principios de coordinacion,
concurrencia y subsidiariedad entre el sector central y los entes territoriales,
en especial el Municipio. El de coordinacion, porque hay asuntos muy
importantes que convergen, como son la cobertura, el acceso, la eficacia y la
calidad del servicio. El de concurrencia, porque la Nacién en manera alguna
puede dejar de estar pendiente de la suerte de las Entidades Territoriales y

de apoyar a aquellas que lo necesitan. Y el de subsidiariedad, porque la

% La “democratizacién de la educacién” fue propuesta por el Presidente Alvaro Uribe en la

primera etapa de su mandato, significando con tal expresion que en realidad no todos tienen
la posibilidad de acceder o ascender en la educacion, mucho mas si hay limitantes
econdmicas. Ante lo cual el Estado no haria mayores esfuerzos por ayudar a las personas
menos favorecidas. Con esto se confirma la idea de que la educacion, unida a la desventaja
econdmica que muchas personas padecen, constituye un elemento mas de inequidad y
desigualdad social.
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Nacion debe colaborar con las Entidades Territoriales cuando éstas no

puedan cumplir con sus obligaciones y competencias®.

Asi, en el caso de que por descuido, ya por accién u omision, se vulneren
derechos fundamentales de las personas, pueden éstas acudir al juez
constitucional, mediante el recurso de amparo, para que les proteja sus

derechos vulnerados.

Por tanto, para lograr sus obligaciones constitucionales, el Estado mantendra
en forma permanente la inspeccion, vigilancia y control sobre la manera
como se presten los servicios publicos, en particular el de educacién, ya éste
sea prestado en forma directa por el propio Estado o indirectamente, por

particulares.

Son muchas las tareas que tiene el Estado para garantizar que la educacién
como derecho sea prestada como servicio publico. Pero dentro de esas
tareas cabe resaltar la de garantizar el acceso al sistema educativo; de ahi lo
importante que se haya establecido la educacion como politica publica, pues

con ello se asume el compromiso de remover las barreras de toda indole que

% COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-983, del 26 de septiembre de
2005. Opus cit.



impiden a las personas beneficiarse de las bondades que ofrece la

educacion.

Toda la sociedad debe estar atenta para que el acceso al sistema educativo
sea real y el servicio sea prestado con criterios de calidad. La educacion no
es un asunto que interese y beneficie Unicamente a la persona sino que
repercute directamente en la sociedad y en el Estado. Como afirma MELO

SALCEDO lleana Marlitt, hay que

educar, pero no soélo para hacer mejores hombres y mujeres, sino para
edificar mejores ciudadanos que sean actores de la democracia.
Habra que educar para la democracia. En consecuencia, sélo con la
educacion habré ciudadania. Con la ciudadania habré participacion y
con ésta habrd democracia. Por lo tanto, la educacion es y sera
presupuesto efectivo para la participacion ciudadana y con ella la
construccién de la democracia, pero para que sea efectiva se requiere

que la familia, la sociedad y el Estado le garanticen a los nifios y
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nifias, a los jovenes y a los adultos, el acceso real y efectivo a la

educacion®’.

He aqui las razones por las cuales la educacion debe ser tratada con sumo
cuidado y responsabilidad. Y lo que se decida acerca de ella, debe hacerse

en forma concertada por todos los actores sociales y el Estado.

1.3. LA EDUCACION COMO POLITICA PUBLICA

La educacion, si bien en un principio parecid ser un asunto de mero interés
particular, con el tiempo el Estado se ha venido interesando en ella, dado el
grado de trascendencia que tiene para la colectividad. En efecto, ha decidido
gue la educacion, elevada a canon constitucional, en armonia con el caracter
de derecho y de servicio publico, sea manejada como tema de interés

publico y para ello la definié como politica publica.

Al respecto, el profesor BETANCUR Luis Ignacio nos ensefia qué se debe

entender por politica publica: “una politica publica consiste en definir si al

3" MELO SALCEDO, lleana Marlitt. Reconocimiento juridico y concepto del derecho a la
educacion en la Constitucion Politica de Colombia. En GONZALEZ IBANEZ, Joaquin. Opus
cit. p. 321.
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aparato estatal le interesa un determinado sector; si le interesa, de qué
manera se desea que se comporte y, por Ultimo, como actuara el Estado

para alcanzar el objetivo™®.

Pues bien, el Estado se ha interesado en la educacién sefialandole un lugar
prioritario dentro de todas sus actividades porque este es un tema algido y
muy importante para el pais. La educacion que se imparte hoy en dia en las
instituciones educativas aun no llega a toda la poblacion ni es de calidad, y
por ello no aporta significativamente al progreso personal y social. Por tanto,
requiere revisar los contenidos que se ensefian, los medios financieros,
didacticos y pedagogicos que se emplean, las condiciones fisicas
(infraestructura) en las que se imparte la ensefianza y, sobre todo, la

idoneidad de los docentes.

El mismo profesor BETANCUR acertadamente sefiala que en Colombia

hay una Politica Publica sobre educacion porque se dan tres

elementos: la Sociedad colombiana decidié escogerla como objeto de

% BETANCUR, Luis Ignacio. Politica ptblica y regulacién en algunos servicios pablicos. En
LIZARAZO RODRIGUEZ, Liliana y ANZOLA GIL, Marcela. La regulacién econdmica:
tendencias y desafios. Bogota, 2004, p 191.
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la atencion del Estado; los propositos buscados son los de que toda la
poblacion reciba ensefianza por lo menos bésica, que tal ensefianza
sea til a los educandos y que no se restrinja la libertad en materia de
creencias; los instrumentos para lograr tales objetivos incluyen la
financiacion con gasto publico, la oferta en centros oficiales de
educacion y la regulacion para los centros educativos de los

particulares™®.

Quiere decir que la educaciéon en adelante es considerada como una
decision publica bien pensada y adecuadamente planeada, teniendo en
cuenta al ciudadano como protagonista principal. En efecto, “la educacién
entendida como actividad de decisién publica requiere entender al ciudadano
como sujeto actor™® de su propio destino y del de la sociedad en general.
Por eso la ciudadania debe participar en el debate sobre el tipo de educaciéon
gue mas conviene para el tipo de persona que se quiere formar y el tipo de

pais que se quiere construir.

% |bidem, p. 193.
“° GONZALEZ IBANEZ, Joaquin. Educacién y pensamiento republicano civico. La bisqueda

de la renovacion de la ciudadania democratica. Valencia, Editorial Germania S.L., 2005, p.
46.
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Hacia este fin el Estado dirige todos sus esfuerzos, tanto humanos como
técnicos y financieros, para lograr en un tiempo determinado lo que la
educacion debe ser: medio de progreso personal, economico y social, porque
“si se decide tener una politica publica es porque se pretende maximizar el

bienestar colectivo™.

Para tal efecto, se ha reiterado que dicho servicio publico sea prestado tanto
por el Estado en forma directa, como por los particulares, en forma indirecta,
con lo cual renueva la confianza que tiene en los particulares que a lo largo
de la historia han manejado el tema con seriedad. Obviamente, el Estado se
ha reservado la direccién, inspeccion, vigilancia y control de la educacién,
gue realiza a través del Ministerio de Educacion Nacional, para lo cual fija
como criterios de prestacion la cobertura (universalidad), los contenidos de la

formacion, la gratuidad del servicio y la calidad del mismo.

La politica publica educativa se convierte entonces en la herramienta

empleada por el Estado para favorecer y garantizar el cumplimiento del

* BETANCUR, Luis Ignacio. Opus cit., p. 191.
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derecho a la educacién, considerado como un bien publico fundamental*? y

de interés general.

Pero como sostiene ROTH André*®, hablando de la politica plblica de
derechos humanos en Colombia, la mera proclamacion de la educacion y su
incorporacion en el texto constitucional como derecho de las personas y
como servicio publico a cargo del Estado, la adopcion de una legislacion
nacional y la formulacién de una politica publica al respecto son elementos
necesarios pero no suficientes para garantizar el respeto adecuado y

creciente de este derecho.

Sin embargo, recientemente, los Ultimos gobiernos han mostrado interés
para que la educacion sea en verdad politica publica. La razon de ello esta
en que se ha demostrado que si bien se han destinado méas recursos
econdmicos, la educacién aun sigue estando de espaldas a la realidad del
pais. Muchos estudiantes no saben para qué les sirve lo que aprenden, o si
lo que aprenden es en realidad lo que se necesita para construir un nuevo

pais.

*2 ROTH D, André-Noél. Discurso sin compromiso. La politica publica de derechos humanos
en Colombia. Ediciones Aurora. Bogotd, 2006, p. 60.

* |bidem, p. 63.
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Como forma de corregir tal situacion, ultimamente se ha planteado el tema
educativo por decenios**, donde se invita a la sociedad en general a debatir
sobre lo que debe ser la educacion y los contenidos que se deben ensefiar.
Hay que sefialar que esto ya es un avance significativo por cuanto los
contenidos no vienen impuestos a la brava desde arriba, del gobierno, sino
gue la comunidad con su participacion ayuda a definir el tipo de educacion
gue se debe impartir para el tipo de persona que se quiere formar y el nuevo

pais que se aspira a construir.

En atencion, pues, a la importancia de la politica publica educativa, esto es
de interés publico, la sociedad en general debe revisar el grado de
cumplimiento que el Estado tiene con este cometido, para que, en el caso de
que no se estén logrando las metas previstas, se estudie la posibilidad de

determinar la responsabilidad de la administracion por este hecho.

* El plan decenal de educacién “es un ejercicio de planeacién en el que la sociedad
determina las grandes lineas que deben orientar el sentido de la educacién para los
proximos diez afios. En ese orden de ideas, es el conjunto de propuestas, acciones y metas
gue expresan la voluntad del pais en materia educativa. Su objetivo es generar un acuerdo
nacional que comprometa al gobierno, los diferentes sectores de la sociedad y la
ciudadania en general para avanzar en las transformaciones que la educacién necesita”.
http://www.plandecenal.edu.co/html/1726/article-158430.html. Consulta hecha el 20 de
agosto de 2008.
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1.4. OBLIGACIONES DEL ESTADO EN MATERIA EDUCATIVA

No es posible hablar de responsabilidad a cargo del Estado en materia
educativa si no se precisa con claridad cuales son sus obligaciones. Vamos,
pues, a precisar cuéles son las obligaciones del Estado respecto del servicio

publico educativo.

Al respecto se han planteado dos tesis: una, la de la subsidiariedad vy, otra, la

de las cuatro “A”.

1.4.1. La tesis de la subsidiariedad

Estd basada en la dogmética de los Derechos Economicos Sociales y
Culturales® (DESC), y sefiala que respecto de la realizacién del derecho a la
educacion hay una cadena de obligados que deben actuar precediéndose el

uno al otro. Asi, es posible identificar tres tipos de obligaciones:

Obligaciones de respeto 0 de no hacer: Se refiere a que el Estado esta

obligado a no adoptar medidas que interfieran u obstaculicen la esfera de

5 Ver Observaciéon General 13 del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y culturales,

parrafos 46 y ss.

52



libertad de accion del individuo, para que, haciendo uso de sus propios

recursos, pueda disfrutar del derecho a la educacion.

Obligaciones de protecciéon : Imponen al Estado el deber de adoptar las
medidas necesarias para evitar que terceros obstaculicen o restrinjan el

acceso a la educacion.

Obligaciones de cumplimiento : Imponen al Estado la obligacion de facilitar
medidas positivas para permitir el derecho a la educacion; pero también
incluye la obligaciébn de proveer directamente servicios educativos a las
personas y comunidades que no los pueden satisfacer por sus propios

medios.

Acerca de esta tesis hay que sefalar que el Estado es el principal
responsable de la educacion. Esto significa que debe velar y garantizar que
todos los individuos puedan acceder al sistema educativo, ya sea en las
instituciones publicas en que directamente presta el servicio o en las
privadas en que, de acuerdo con la facultad que tienen los padres de

escoger el tipo de educacion que mejor quieran para sus hijos, contraten el
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servicio con los particulares autorizados para ello. Asi que la tarea del Estado

no es subsidiaria sino principal.

En efecto, la Constitucion Politica, respecto de la educacion, establece que,
si bien son varios los responsables de ella (padres, sociedad, Estado), como
lo indica el articulo 67, el Estado ocupa el principal lugar en su realizacion,
porque dada la enorme desigualdad social de nuestro pais, el grueso de la
poblacion no tiene los medios necesarios para costearse una educacion de
calidad; y de no ser asi, iria en contra del postulado de la educacion como
politica publica para lograr el desarrollo y progreso del pais. Ademas, porque,
parodiando a SAVATER*® dirfamos que la educacién es algo tan serio como

para dejarla exclusivamente en manos de los particulares.

1.4.2. Latesis de las cuatro “A”

Esta tesis es propuesta por la Relatora Especial de Naciones Unidas sobre el

Derecho a la Educacion*’, donde sefiala que el conjunto de obligaciones a

*® SAVATER, Fernando. Opus cit. p .10.

*" TOMASEVSKI, Katarina. Relatora Especial de Naciones Unidas sobre el Derecho a la
Educacién: Informe preliminar de la Relatora Especial de Naciones Unidas sobre el Derecho
a la Educacién, presentado de conformidad con la Resoluciéon 1998/33 de la Comision de
Derechos Humanos, 13 de enero de 1999. E/CN.4/1999/49. Parrafo 42.
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cargo del Estado en esta materia se desprenden de las caracteristicas de la
educacion como derecho: accesibilidad, adaptabilidad, aceptabilidad y

asequibilidad.

1) Obligaciones de Asequibilidad

Las obligaciones de asequibilidad se refieren a la necesidad de ofrecer la
disponibilidad del servicio educativo. Esto se logra por dos vias: la oferta

publica y la proteccion a la oferta Privada.

En cuanto a la oferta publica, le impone al Estado la obligacién de ofrecer la
disponibilidad del sistema educativo y establecer y financiar instituciones
educativas para prestar el servicio. En efecto, “todo menor de edad tiene
derecho fundamental a la existencia de un sistema educativo publico que
garantice la planta de docentes minima para atender las necesidades del
servicio y las escuelas suficientes en el &mbito nacional para los niveles de

"8 Quiere decir que se debe garantizar que las escuelas

ensefanza béasica
primarias estén al alcance de las comunidades rurales dispersas y con

namero suficiente de cupos equivalente al numero de nifios en edad escolar;

*® COLOMBIA. DEFENSORIA DEL PUEBLO. Opus cit., p. 59.
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igualmente se debe garantizar la inversion en la infraestructura para la

adecuada prestacion del servicio, con docentes suficientes.

La obligacion de asequibilidad o disponibilidad también implica proteger el
derecho que tienen los particulares para fundar establecimientos educativos,
siempre que tales centros estén provistos de la infraestructura necesaria, sus
programas coincidan con los fines constitucionales y legales de la educacion

y cuenten con el personal docente idéneo y suficiente®.

2) Obligaciones de accesibilidad

Estas son obligaciones que buscan garantizar el acceso a las escuelas
publicas en condiciones de igualdad (de oportunidades y sin discriminacion).
Claro que la accesibilidad depende al nivel de educacién al que se aspira
ingresar, pues mientras que para la educacion basica hay obligacion de la
gratuidad de la educacion, en la media vocacional, universitaria y postgradual

la matricula puede incluir un costo.

* Ibidem, p. 59.
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3) Obligaciones de adaptabilidad

El Estado tiene la obligacién de, que en los establecimientos educativos tanto
publicos como privados, se brinde la educacion que mejor se adapte a las
condiciones de los educandos, para asegurar la permanencia y la

continuidad en el sistema educativo.

Como lo sefala la Relatora Especial, esta obligacion implica revisar el
contenido del proceso de aprendizaje, los programas y los textos de estudio,
y tener en cuenta los intereses de los nifios y niflas. Todo ello fundado en el
respeto a la diversidad cultural, a la democracia y los derechos

fundamentales.

4) Obligaciones de aceptabilidad

Estas obligaciones se refieren a procurar el aseguramiento de la calidad de

la educacion. Para ello el Estado debe velar por el cumplimiento de las

normas minimas por parte de los establecimientos educativos y establecer

pautas claras para asegurar la idoneidad profesional de los docentes.
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Para una mejor compresion de las obligaciones del Estado en materia de

educacion, se transcribe el siguiente cuadro propuesto por la Defensoria del

Pueblo®.

ASEQUIBILIDAD

Apertura o cierre de colegios

Libertad para fundar
Establecimientos establecimientos educativos
educativos Fondos para

establecimientos educativos

publicos

Fondos para

establecimientos educativos

privados.

Criterios para su

Cuerpo docente

incorporacion

Salud para ensefianza
Derechos laborales
Libertad sindical
Responsabilidades
profesionales

Libertad de ensefanza

ACCESIBILIDAD

Educacion  publica
basica para nifios

Cubrimiento total

Gratuidad
Seguridad asistencial
Reconocimiento de la

culminacion de una etapa
educativa

Educacion para
adultos

Prohibicion de actos
discriminatorios

Acceso preferencial a sujetos
de proteccion especial
Criterios para admision
Reconocimiento de diplomas
extranjeros

%% |bidem. p. 48.

58




- Nifos en situacion de

Necesidades discapacidad
ADAPTABILIDAD | especiales de - Nifos trabajadores
educacion - Niflos en situaciones de

desplazamiento forzado
- Nifios privados de su
libertad.

- Normas minimas

- Respeto de la diversidad
ACEPTABILIDAD | Regulacion y - Idioma de instruccién
supervision - Orientacién y contenido

- Disciplina en la escuela

- Derechos de los estudiantes

Este cuadro sintetiza magistralmente las principales obligaciones que tiene el
Estado con respecto a la educacion. Es de anotar que algunas de ellas son
obligaciones de cumplimiento inmediato y otras hay que irlas implementando
en la medida de las condiciones econdémicas del pais. Esta precision vale a
la hora de analizar el posible incumplimiento en algunas de estas

obligaciones educativas como fuente de responsabilidad estatal.

De otra parte, se seflala que para asegurar la realizacion del derecho-
servicio de educacion en cuanto a asequibilidad, accesibilidad, adaptabilidad
y calidad, el Estado tiene a su cargo las obligaciones de inspeccion,

vigilancia y control.
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Con todo, vale decir que respecto de las obligaciones del Estado en materia
educativa, las tesis de la subsidiariedad y de las cuatro “A”, en vez de
oponerse se complementan, pues el Estado no solo debe abstenerse de
interferir en la libertad de elegir el tipo de educaciébn que se quiere, ni
limitarse a proteger a los individuos para que otras personas interfieran o
dificulten el proceso educativo, sino que tiene obligaciones concretas
respecto de realizar acciones positivas tendientes a proveer directamente
servicios educativos a las personas y comunidades que no los pueden

satisfacer por sus propios medios.

1.4.3. Obligaciones en virtud de Convenios Internac  ionales ratificados

por Colombia

Hoy en dia existe consenso mundial en torno al reconocimiento internacional
del derecho a la educacion, lo cual obliga a los Estados a garantizar su

proteccion y ejercicio.

El proceso de reconocimiento internacional del derecho a la educacion

comienza con la Declaracion de los Derechos Humanos®, en 1948, al

*1 NACIONES UNIDAS. Declaracién Universal de los Derechos humanos, articulo 26. En
http://www.un.org/spanish/aboutun/hrights.htm. Consulta realizada el 20 de julio de 2008.
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consagrarla como derecho fundamental. Tal reconocimiento estuvo
precedido por la profunda conviccion de que la educacion es instrumento de
paz y la via eficaz para lograr el respeto por las libertades y los derechos
humanos, y dejar atras los lastres perversos de la guerra. A hacer realidad
este proposito se comprometieron los Estados firmantes (y los que en
adelante adhieran), para lo cual se obligaron a adoptar las medidas

progresivas necesarias para garantizar el acceso a la educacion.

Posteriormente al reconocimiento internacional del derecho a la educacién
que hizo la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, para
desarrollarlo, se han promulgado otras normas y tratados internacionales®?
de caracter legal y vinculante, entre los que estan el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (1966), el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (1966), el Protocolo Facultativo del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966), la Declaracién y
Convencion sobre los Derechos del Nifio (1959 y 1989), la Convencion
sobre la Lucha contra la Discriminacion en la esfera de la Ensefianza (1960),

y la Declaracion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion

*’Todas las convenciones y tratados internacionales se encuentran en la pagina Web de las
Naciones Unidas, en la siguiente direccion electronica:
http://www.unhchr.ch/spanish/html/intlinst_sp.htm.
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contra la mujer (1967 y 1979). Junto a estas normas, existen otras de menor
jerarquia pero igualmente importantes, por cuanto enfatizan la importancia de
la educacion, como la Recomendacion sobre la Educacion para la
Comprension, la Cooperacién y la Paz Internacional y la Educacion relativa a
los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales (1974), y la

Declaracion sobre el derecho al desarrollo (1986).

A nivel regional, en América, para reforzar el reconocimiento internacional de
la educacion, se han firmado, igualmente con caracter legal y vinculante, los
siguientes tratados multilaterales®: La Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre (1948), La Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (1969), y el Protocolo adicional a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econdémicos,

Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador” (1988).

Nuestra Carta Fundamental expresamente establece que los tratados y
convenios internacionales ratificados por el Congreso, sobre derechos

humanos que prohiben su limitacion en los estados de excepcion, prevalecen

3 Corte Interamericana de Derechos Humanos. En

http://www.corteidh.or.cr/sistemas.cfm?id=2. Consulta realizada el 15 de septiembre de
2008.
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en el orden interno (art. 93 C.P.). Ademas, la Corte Constitucional
expresamente ha sefialado que tales convenios forman parte del bloque de

constitucionalidad™*; es decir, forman parte de la normatividad interna.

Esto significa que frente al tema de derechos humanos, Colombia se
encuentra obligada a cumplir los compromisos asumidos en virtud de los
Convenios, que en si mismos tienen fuerza vinculante, y de la propia
Constitucion que expresamente asi lo ha reconocido. Y como es apenas

I6gico pensar, tales disposiciones no pueden quedar en letra muerta.

De otra parte, hoy en dia, dado el alto indice de violacién de los derechos
humanos por diferentes Estados, la comunidad internacional se ha
sensibilizado enormemente frente a esta situacion y ha creado mecanismos
importantes para invitar - y de alguna manera presionar - a los gobiernos
infractores para que adopten las medidas pertinentes que garanticen su

proteccion.

> COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-067 del 4 de febrero de 2003. MP.
Marco Gerardo Monroy Cabra. “La Corporacion definié el bloque de constitucionalidad como
aquella unidad juridica compuesta “por normas y principios que, sin aparecer formalmente
en el articulado del texto constitucional, son utilizados como parametros del control de
constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido normativamente integrados a la
Constitucién, por diversas vias y por mandato de la propia Constituciéon. Son pues
verdaderos principios y reglas de valor constitucional, esto es, son normas situadas en el
nivel constitucional, a pesar de que puedan a veces contener mecanismos de reforma
diversos al de las normas del articulado constitucional strictu sensu”.
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Particularmente respecto del de derecho a la educacion se ha creado la
figura del Relator Especial, que es enviado por un tiempo determinado al
Estado que presenta signos de vulneracion de este derecho, con el fin de
analizar de primera mano la situacién y, después de oir a los diferentes
estamentos de la sociedad, presenta un informe final. Asi, para Colombia fue
enviada como Relatora Especial Katarina Tomasevski®>®, quien presenté un
informe especial, en el que hizo recomendaciones precisas al gobierno

colombiano para que garantice plenamente el derecho a la educacion.

La Relatora sefala que en Colombia, no obstante haber ratificado el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en 1968, 38
afos después, la educacion no es aun ni gratuita ni universalizada. En
efecto, “Colombia remains an exception in the region because the

government is not committed to free and compulsory education for all”®,

> NACIONES UNIDAS. Consejo Econémico y Social. Informe de la Relatora Especial,
Katarina TomaSevski. Misiobn a Colombia, del 1 al 10 de octubre de 2003. En
www.aspucol.org/15-viicongreso/15-ejel/InfoenviadoporKATARINA.doc. Consulta realizada
el 15 de septiembre de 2008.

* TOMASEVSKI, Katarina. The State of the Right to Education Worldwide. Free or Fee:
2006 Global Report. Copenhagen, August 2006. p. XXii.
http://www.katarinatomasevski.com/images/Global_Report.pdf. Consulta realizada el 10 de
marzo de 2009.
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Por eso, exhorta a que “Colombia adopte una estrategia educativa basada en
los derechos humanos y haga una evaluacion de impacto de la revolucién
educativa sobre el derecho a la educacibn y un compromiso con el
fortalecimiento de la tutela en cuanto a los derechos econdémicos, sociales y

culturales™”.

Para comprometer ain mas a los Estados, las Naciones Unidas, dentro de
los Objetivos del Milenio®® que se deben alcanzar en el 2015, han ubicado la
educacion en el segundo lugar, después del compromiso internacional en la
lucha por la erradicacién de la pobreza. Esto demuestra su preocupacion
porque la educacion sea en verdad instrumento de desarrollo y de paz, como

fue el propadsito desde la creacion de las Naciones Unidas.

Tales objetivos, con metas claras para alcanzar en el mediano plazo, han
sido propuestos como una tarea concreta a los Estados, porque no obstante
estar los derechos humanos reconocidos hace mucho tiempo, es poco lo que

muchos paises han hecho para garantizar su proteccion debido a su falta de

*" |bidem, p. 2.

% NACIONES UNIDAS. Objetivos del Milenio. Portal de la labor de las Naciones Unidas
sobre los objetivos de desarrollo del Milenio. En
http://www.un.org/spanish/millenniumgoals/education.shtml. Consulta realizada el 10 de
septiembre de 2008.
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compromiso. Asi que es preciso corregir tal situacion de vulneracion porque

con la globalizacién econdmica, el problema tiende a empeorar.

Como acertadamente sefiala el profesor GONZALEZ IBANEZ Joaquin, “el
proceso de globalizacion incorpora libertades con un neto cariz econémico
cuyos sujetos no son los ciudadanos de a pie; la globalizacién ha olvidado -
lo que ciertamente provoca una falta de cohesion y legitimidad social
evidente — el acceso a los derechos més basicos constituyendo una situacion

de injusticia social en el siglo XXI sin precedente™®.

Es, pues, tarea
insoslayable del Estado actuar para corregir tal situacién de injusticia,

maxime cuando existe la tendencia creciente de mercantilizar la educacion.

De acuerdo con lo anterior, es imperativo que el Estado actle con celeridad
para hacer realidad el derecho de garantizar que los individuos puedan
acceder a una educacion gratuita y de calidad. Para ello se requiere de
“actos normativos y decisiones politicas internas que atribuyan efectivamente

la posibilidad del ejercicio material del Derecho a la educacién, creando unos

* GONZALEZ IBANEZ, Joaquin. Opus cit. p. 483.
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derechos a favor de las personas, y unas obligaciones que el Estado debe

prestar para el efectivo disfrute de los derechos®.

1.5. ESTADO ACTUAL DE LA EDUCACION EN COLOMBIA

La educacion como servicio a cargo del Estado no es una actividad neutra.
Siempre tiene que estar direccionada hacia un fin, debe ser impartida con un
propésito definido. En efecto, cada Estado imparte la educacion que necesita
para el tipo de pais que quiere construir. Y como quiera en Colombia se
busca construir un pais con una sdlida cultura democratica, participativo,
respetuoso de los derechos humanos, que asegure el progreso econémico y
social, hacia ese cometido deben estar dirigidos los esfuerzos educativos, a

partir de una politica publica educativa.

Por eso es importante revisar el estado actual de la educacién en Colombia,
para saber como estamos, cOmo nos ven y cdmo nos vemos. Asi, entonces,
para contextualizar el objeto de nuestro estudio, es pertinente mostrar con

datos estadisticos objetivos el grado de cumplimiento o de realizacion de la

% |pidem, p. 485.
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educacion como derecho subjetivo, como servicio publico y como politica

publica.

Dos tipos de fuentes, unas externas y otras internas, proporcionan datos
estadisticos al respecto. Entre las fuentes externas se destacan los datos
proporcionados por el Banco Mundial, la Unesco y el PNUD; y entre las
internas tenemos los datos que proporciona el estudio realizado por la
Procuraduria General de la Nacién® y el andlisis que hace SARMIENTO

PALACIO.

De acuerdo con las estadisticas del Banco Mundial®® sobre educacién, hasta
el afio 2007 el gasto publico en educacion en Colombia era del 4.8% del PIB,
distribuido asi: 51% para Primaria, 36% para Secundaria y 13 para Terciaria

(universidad)®.

®. COLOMBIA. PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION. Alarmante situacién en
materia de género revela el estudio de la Procuraduria.
http://www.procuraduria.gov.co/html/noticias_2005/noticias_394.htm. Consulta realizada el
15 de abril de 2009.

62 Education at a glance: Colombia.
http://web.worldbank.org/WBSITE/EXTERNAL/TOPICS/EXTEDUCATION/EXTDATASTATIS
TICS/EXTEDSTATS/0,,contentMDK:21605891~menuPK:3409559~pagePK:64168445~piPK:
64168309~theSitePK:3232764,00.html. Consulta realizada el 15 de abril de 2007.

63 PNUD. Informe sobre Desarrollo Humano 2007-2008.
hdr.undp.org/en/media/HDR_20072008_SP_Complete.pdf. Consulta realizada el 15 de abril
de 2009.
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Esto significa que en Colombia el gasto social en educacion ha venido
creciendo significativamente y se ubica por encima del promedio de lo que

invierten los demas paises de la regién en educacion®.

Igualmente, en cuanto a la universalizacion de la educacién, Colombia ha
avanzado en la cobertura, pues el alfabetismo alcanzé el 93% entre la
poblacion mayor de 15 afios de edad, superando en un 3% el promedio de

América Latina y del Caribe, que para esa época tenia un 90%°°.

Tomando como referencia los afios 2000 a 2006, la escolarizacién de la
poblacion en los tres niveles fundamentales, estaba distribuida asi: en
primaria, la tasa neta de matriculados para el afio 2000 era del 90,2% y para
el 2006 era del 88.5%. En secundaria, la tasa neta de matriculados para el
afio 2000 era del 56.1% y para el afio 2006 era del 64.9%. Y en la educacion
terciaria, la tasa neta de matriculados en el 2000 era del 23.1% y para el afo

2006, era del 30.8%

* Ibidem.
®Education at a glance. Opus cit.

% Gender disagreegated Colombia. Opus cit.
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Hay que anotar, ademas, que dentro de la poblacién matriculada, ha habido
un ligero avance en la escolaridad de las mujeres, que ha aumentado en

0.1% respecto de los hombres para el 2006°’.

De lo anterior, se corrobora que en los Ultimos afos el gobierno, en
consonancia con lo ordenado por la Constitucién Politica (art. 365), para
financiar la educacion ha venido aumentando el presupuesto, con lo que se
ha ampliado la cobertura o universalizacién de la educacion, principalmente
en la primaria. Pero ello no indica per se que la calidad de la educacién sea
Optima y que todos los estudiantes matriculados terminen el periodo escolar
al cual se matriculan. Por ejemplo, segun datos del PNUD, de los estudiantes
matriculados en el primer afio de primaria, sélo el 81% de ellos llega al quinto
afo, lo que indica que hay deficiencias que ameritan revision y correccion

para asegurar la permanencia en el sistema escolar®.

Punto importante digno de resaltar es que la poblacion femenina ha
aumentado su escolaridad, incluso por encima de los hombres. Eso indica

gue paulatinamente han venido cambiando los paradigmas respecto de la

" Ibidem.

% PNUD. Opus cit.
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necesidad de la educacion, pues en un tiempo atrds, dado el machismo
imperante sobre todo en algunas regiones de nuestro pais, se pensaba que
guienes principalmente debian educarse eran los hombres; a las mujeres les
bastaba aprender lo necesario para ser amas de casa u ocupar cargos

secundarios. Pero eso hoy en dia, empieza a ser cosa del pasado.

En el informe que presento la Procuraduria General de la Nacion en mayo de
2006, se hace un balance sobre el estado de la educacién en Colombia en
los dltimos 10 afios, y los resultados son preocupantes. En igual sentido,
SARMIENTO PALACIO hace un balance con datos estadisticos muy

reveladores. Llama la atencion que:

» A pesar de que en los ultimos 10 afios la escolaridad aumenté, hoy en
dia 2.5 millones de nifios estan fuera de las escuelas.

* En cuanto a la calidad de la educacion, los exdmenes del ICFES
revelan que el 80% de los estudiantes obtiene menos de 2.25 sobre 5
en matemadticas Yy fisica, con deterioro en el desempefio en el periodo
2000-2004, pues “en los examenes internacionales del mismo tipo,

Colombia obtuvo el puesto 44 entre 45 paises"®.
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* En la educacion superior la tendencia es similar, pues en los ECAES
los futuros profesionales de 5 preguntas responden menos de 2
correctamente’’.

» “La escolaridad del 10% mas rico es tres veces mayor que la del 10%
mas pobre y las diferencias de calidad son abismales, toda vez que en
las pruebas del ICFES y de los ECAES, la calidad resulta mas
concentrada que el ingreso”’*.

* EI Banco Mundial sefiala que Colombia esta entre los paises con
niveles mas altos de gasto en educacion de la region: 4.5% del PIB.
En efecto, “los recursos en educacion aumentaron cuatro veces mas
gue la asistencia escolar y mas de las dos terceras partes de la
poblacion estudiantil estd fuera del sistema o recibe educacion de
mala calidad” .

» Elincentivo para asignar recursos se basa en una politica disociadora,

pues a las regiones mas avanzadas se le asignan mas recursos por

estudiante, basados en la politica de favorecer a los que dan mejores

% SARMIENTO PALACIO, Eduardo. “El estado de la educacién”. El Espectador. Seccion
Economia, 3C, Bogota, semana del 21 al 27 de mayo de 2006.

" Ibidem.
™ Ipidem.

2 BANCO MUNDIAL citado por SARMIENTO PALACIO, Ibidem.
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resultados en materia financiera y académica’®. De seguir asi, nunca
los sectores marginados podran abrigar la esperanza de mejorar su

situacion.

Los anteriores indicadores, para su cabal comprension, hay que
encuadrarlos dentro del fenomeno de la globalizacion, pues es innegable el
sinnimero de cambios que ésta, con el principio de libre mercado, le ha

traido a los Estados y en particular a la educacion.

En efecto, la globalizacion ha implicado hacer importantes transformaciones
tanto en el campo econdmico como en el politico, pues como sostiene el
profesor SANCHEZ Carlos Ariel’, “la globalizacién esta sustentada en un
fuerte componente politico que generalmente tiende a ser ignorado y que, se
ha mantenido gracias al acuerdo tacito entre las democracias”, pero que en

definitiva ha cambiado la configuracién del régimen politico.

3 Ibidem.

" SANCHEZ, Carlos Ariel. “El impacto de la globalizacién. Aspectos econémicos y politicos
en América latina”, en Globalizacién, integracion econdmica y derechos humanos. Serie
Escuela de Derecho, Fondo de Publicaciones de la Universidad Sergio Arboleda, Bogota
2005, p. 202.
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Asi, pues, debido a la globalizacion se ha pasado de un Estado de bienestar,
donde el Estado se ocupaba de manera preponderante a la prestacion
directa de los servicios publicos, procurando con ello ser motor de desarrollo,
a un Estado garante, donde mas bien facilita su infraestructura para que los
particulares se encarguen de prestar tales servicios. Significa esto que su
posicién de garante consiste en que, ateniéndose a las reglas de juego del
libre mercado, se llegue a la distribucion equitativa de los bienes y servicios a
todos los asociados. Cosa que en la realidad no sucede asi, por lo menos ni

en lo econémico ni en lo educativo.

Respecto del servicio publico de educacion, la administracion, apoyada en la
Constitucién (art. 67) y siguiendo las politicas de la globalizacion, ha
propiciado que los particulares presten en un alto porcentaje el servicio, lo
gue ha llevado a un alto grado de privatizaciéon de la educacion. Esto ha
traido a la vez ventajas y desventajas. Ventajas por cuanto algunas
entidades privadas con buen sentido de responsabilidad social han
propiciado un servicio educativo eficiente con altos estandares de calidad;
pero también es cierto que muchos otros establecimientos educativos
privados han visto la educacion como una buena oportunidad de negocio y

en aras de su mero interés economico y por falta de una adecuada
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inspeccion y vigilancia por parte del Estado, han brindado un servicio muy
deficiente” donde evidentemente los primeros perjudicados son los

estudiantes, luego los padres de familia y en definitiva el pais.

De otra parte, como hay regiones de la geografia nacional muy apartadas,
donde siguiendo las reglas del mercado, los particulares no estan
interesados en prestar el servicio educativo porque no les representa el lucro
gue desean, le toca al Estado ahi si prestar de manera directa el servicio de
educaciéon. El agravante de esta situacion es que en varias de dichas
regiones aun no se presta el servicio y donde se presta, los profesores no
estan lo suficientemente preparados (ni al Estado le ha interesado
prepararlos) y es obvio que los resultados no son los mejores. Se evidencian

asi fallas en la cobertura, continuidad y calidad del servicio.

Tenemos, entonces, que respecto de la educacion se prestan dos tipos de
servicio: una educacion urbana, privada y costosa para ricos; y una
educacion rural, publica y de mala calidad para pobres. No obstante, es

preciso sefalar que hay educacion publica, sobre todo del nivel superior, de

> Para comprobar la deficiente prestacion del servicio educativo por parte de algunos
particulares basta ver cuantos establecimientos educativos, especialmente de educacion
superior, hay de “garaje”, como comuUnmente se conocen, que incluso han ofrecido
programas sin la aprobacién del ICFES.
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excelente calidad, como lo revelan las pruebas del Ecaes’®, donde algunas
universidades publicas han ocupado los primeros puestos. Pero igualmente
aqui hay que hacer otra precision. Muchos de los que ingresan a las
universidades publicas son estudiantes que han recibido una formacién
basica y media de Optima calidad en instituciones privadas; lo que quiere
decir que con ello se sigue ahondando aun mas el problema, pues en este
caso los beneficiarios de una educacidon publica superior subsidiada y de
calidad son los mas pudientes que han recibido una buena formacion basica
y secundaria en colegios privados, en tanto que los pobres que recibieron
una formacién béasica deficiente en instituciones publicas, no pueden acceder
a ella. Sigue repitiéndose el esquema de que la educacién que se imparte
actualmente en Colombia es fuente de inequidad social, un factor de
profundizacion de las desigualdades, pues “la escolaridad del 10% mas rico
es tres veces mayor que la del 10% mas pobre y las diferencias de calidad
son abismales, toda vez que en las pruebas del Icfes y de los Ecaes, la

calidad resulta mas concentrada que el ingreso””’.

® ECAES: Examen de Calidad de la Educacién Superior. Este es un examen que se aplica
a todos los estudiantes que estan cursando los dos Ultimos semestres de su carrera
profesional.

" SARMIENTO PALACIO, Eduardo. Opus cit, p. 3C.
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Pero como lo anota SARMIENTO PALACIO Eduardo, el problema de este
descalabro educativo no esta en la asignacion de recursos, sino en el manejo
gue se le da para asegurar la cobertura (universalidad), la gratuidad, el
acceso, y la calidad. Hace falta, entonces, por parte del Estado mayor
inspeccion, vigilancia y control para asegurar a todos una educacidén de

optima calidad y acorde con las necesidades del pais.

Asi, pues, no obstante la importancia que tiene la educaciéon para la
construccion de un nuevo pais, a partir de la formacion de mejores seres
humanos, y de estar elevada a canon constitucional como derecho del
individuo y obligaciéon del Estado, aun hay fallas protuberantes en cuanto a

cobertura, acceso y calidad de la educacion.

Toda esta situacion evidencia fallas que deben ser corregidas para asegurar
efectivamente la educacién como derecho subjetivo, como servicio publico y
como politica publica, de lo cual indudablemente debe dar razon la

administracion publica, en cuantos a sus aciertos y errores.
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2. LA RESPONSABILIDAD DE LA ADMINISTRACION

Como quiera que este estudio tiene como finalidad analizar la eventual
responsabilidad de la administracién respecto de la prestacion del servicio
publico de educacion, en el presente capitulo nos vamos a referir a la
manera como el Estado a lo largo del tiempo ha venido aceptando su
responsabilidad por los dafios causados a los particulares, a efectos de ver
hasta donde se le puede aplicar dicha teoria por el hecho del servicio
educativo. Por tanto, haremos una breve sintesis de la evolucion de la teoria
de la responsabilidad del Estado para ver cual es la tendencia dominante de

la doctrina y la jurisprudencia al respecto.

2.1. ORIGEN Y EVOLUCION DEL CONCEPTO DE RESPONSABIL IDAD

La responsabilidad surge del principio que reza que “quien causa un dafio
debe repararlo”. Fundados en este principio y gracias a la doctrina y la
jurisprudencia, después de un largo proceso de decantacion, hoy en dia se
acepta la responsabilidad del Estado por el dafio que con su accion u

omision cause a los particulares.
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Pero dicha responsabilidad presenta varias especies; entre ellas estan, la
responsabilidad por el hecho de las leyes, la responsabilidad por razon de la
administracion de justicia y la responsabilidad de la administracién publica
como expresion del ejecutivo. Dentro de esta Ultima especie se ubican la

responsabilidad contractual y la extracontractual de la administracion.

Para el objeto de nuestro estudio nos referiremos a la evolucion historica de
la responsabilidad extracontractual de la administracion, la cual presenta

varios periodos’®:

2.1.1. Lairresponsabilidad del Estado

En este primer periodo la actividad estatal se caracteriz6 por la
irresponsabilidad. Es decir, el Estado no respondia por los dafios y perjuicios
gue le causaba a los particulares. Varias fueron las razones historicas que se
adujeron para sostener tal irresponsabilidad. En la antigledad, por ejemplo,
no cabia la posibilidad de plantearse la responsabilidad del Estado, por

cuanto éste estaba por encima de la vida de los hombres y de todas las

" URUETA AYOLA, Manuel. La responsabilidad Extracontractual del Estado. En La
proteccion juridica de los administrados. Ediciones Rosaristas. Bogota, 1980. p. 261. Si bien
hay posiciones disidentes, ésta es la doctrina mas aceptada en torno a la evoluciéon de la
responsabilidad extracontractual por parte del Estado.
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actividades de la comunidad; ademas no existian derechos individuales
oponibles al Estado, por lo que el gobernante podia realizar todo cuanto
consideraba que era (til para el mismo’®. Posteriormente, en la Edad Media
se siguio afirmando la irresponsabilidad estatal en la medida en que el
gobierno estuvo fundado en la tesis del derecho divino de los reyes®, que
sostenia que el poder provenia de Dios, y el gobernante lo ejercia en su

nombre.

Més adelante, en la fase final del feudalismo, cuando se dispersé el poder
politico como consecuencia de los enfrentamientos entre la Iglesia y el
Estado y se dio paso a la formacion del Estado-nacién, para seguir
sosteniendo la irresponsabilidad del Estado, se inventd la tesis de la
soberania, y se la defini6 como “el poder absoluto y perpetuo de una

repGblica™!

. Con ello se sostenia que en realidad los conceptos de soberania
y responsabilidad eran antagdnicos y excluyentes, y en la practica siempre
se imponia la soberania. Tal antagonismo lo sostiene DUGUIT Led6n cuando

afirma: “las dos nociones de responsabilidad y de soberania son antinémicas

" BUSTAMANTE, Alvaro. Derecho Administrativo colombiano. Segunda edicién. Editorial
Libreria juridica Sanchez, Medellin, 1997, p. 13.

8 Ibidem, p. 14.

8 BODINO, Jean. Los seis libros de la Republica. Barcelona, Ediciones Orbis S.A, 1973,
p.79.
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porque si el Estado se considera soberano, no puede admitirse que sea
responsable y si se afirma que es responsable, no puede admitirse que sea

soberano™®.

Tal idea de irresponsabilidad estatal pervivio por un buen tiempo también en
el Estado moderno, no obstante establecerse el Estado de derecho. Asi, a
pesar de haber despojado al monarca de sus poderes absolutos, se adopto
la teoria de la tridivisién de poderes® y se acogié la tesis de la voluntad

general®

, con lo cual sigui6 primando la soberania sobre la responsabilidad.
La razon de ello es que siendo los actos estatales expresion de la voluntad
general dentro de la concepcidn contractualista del Estado, era ilogico pensar

que los asociados se causaran a si mismos dafio alguno®.

Pero esta concepcién de la actividad estatal, dentro del marco del Estado de

derecho y del liberalismo clasico, resulta paraddjica, pues justamente el

8 DUGUIT, Leén. Citado por URUETA AYOLA, Manuel, opus cit, p. 262.

% MONTESQUIEU. El espiritu de las leyes. Bogota, Ediciones Universales, 1999, p. 24.

8 ROUSSEAU, Juan Jacobo. El contrato social. Bogota, Ediciones Gréficas modernas,
2000, p. 19. Al adoptarse el concepto de la voluntad general se sostuvo que el gobernante
no era representante de Dios y que su poder emanaba directamente del pueblo que era en
realidad el soberano.

% URUETA AYOLA, Manuel. Opus cit, p. 261.
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cambio hacia este modelo de Estado estuvo sustentado en el deseo de
colocar al individuo y sus derechos en el centro de la vida politica, econémica
y social, y en el hecho de querer someter al Estado y al gobernante a reglas
de derecho objetivas para evitar que pudieran actuar de manera
omnimoda®. Por eso, se acrecienta atin méas el descontento social, lo que da

paso al siguiente periodo de responsabilidad estatal.

2.1.2. Laresponsabilidad del Estado

Debido al incremento de las desigualdades sociales, el Estado tuvo por
fuerza que abandonar su actitud de irresponsabilidad para empezar a
responder por los dafios causados a los particulares.

Especificamente dos fuentes, una real y otra formal®

, llevaron al Estado a
admitir su responsabilidad extracontractual frente a los ciudadanos. La fuente
real viene dada por el intervencionismo estatal, en la medida en que a travées

de la prestacion directa de los servicios publicos interviene para frenar el

aumento de las desigualdades sociales. Tal intervencionismo hizo que

8 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil. 52. edicién. Traduccién de Marina Gascon.
Madrid, editorial Trotta, 2003, p. 28.

8 URUETA AYOLA. Manuel. Opus.cit. p. 263.
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entrara en crisis la nocion juridica de actos de poder y actos de gestion para
dar paso a la nocion de actos de servicio publico y actos ajenos al servicio
publico®®. Este cambio de perspectiva, y bajo el entendido de que a través de
la intervencion estatal y la prestacion de los servicios publicos se lograba la
realizacion de los fines estatales, implic6 consecuencialmente admitir la
posibilidad de que en ejercicio de su actividad podia causar perjuicio a los
particulares y, por lo mismo, debia resarcir dicho perjuicio.

La fuente formal®®

de la admisién de la responsabilidad estatal se encuentra
en la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano® donde se
establece que la propiedad es un derecho inviolable y que solo procede la
expropiaciéon por necesidad publica, previa indemnizacion. Pero lo clave de
esta norma es que hace ceder el dogma de la soberania ante el dogma de la
propiedad, lo que conlleva aceptar gradualmente la responsabilidad del

Estado en otras hipotesis distintas de las de la expropiacion, siempre que se

ocasionen perjuicios a los individuos.

% RODRIGUEZ, Libardo. Derecho administrativo general y colombiano. Duodécima edicién.
Bogot4, Editorial Temis, 2000, p. 394.

8 URUETA AYOLA. Manuel. Opus cit,, p. 264.
% Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, 1789, articulo 17: “la propiedad
es un derecho inviolable y sagrado, nadie puede ser privado de ella sino cuando la

necesidad publica legalmente constatada, lo exija evidentemente, y bajo la condicién de una
justa y previa indemnizacion”.
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Admitida, pues, la responsabilidad del Estado por los perjuicios que cause a
los particulares, dos etapas se evidencian para perfeccionar dicha teoria: la

responsabilidad indirecta y la responsabilidad directa del Estado.

2.1.2.1. Laresponsabilidad indirecta del Estado

No bastd que tedricamente se aceptara la responsabilidad del Estado. Habia
gue sortear el escollo de si en verdad el Estado como ente causaba
perjuicios a los particulares. Se reconocié que efectivamente podia causar
perjuicios con su actividad, pero de manera indirecta, a través de sus
funcionarios. De ahi surge la tesis de la responsabilidad indirecta del Estado,

la cual tiene dos momentos.

En el primer momento, la responsabilidad se le atribuia al funcionario. La
razén de ello estaba en que si en el cumplimiento de sus funciones el
funcionario se excedia fuera de los limites establecidos por la ley y con ello
causaba perjuicio a los particulares, el perjudicado tenia accidon para
reclamar del agresor la correspondiente indemnizacion. Pero en realidad

aqui no respondia el Estado, por cuanto al funcionario no se le facultaba para
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realizar actos ilegales®®. En sintesis, aqui tampoco respondia el Estado, sino
gue mas bien seguia gozando de un enorme privilegio de inmunidad, en
tanto que obligaba a sus funcionarios a responder por sus extralimitaciones

en el cumplimiento de sus funciones.

En el segundo momento de la responsabilidad indirecta del Estado se
establece la responsabilidad por el hecho de un tercero, fundado en el
derecho privado. En el derecho francés el fundamento se encuentra en la
responsabilidad del amo por los dafios causados por sus criados o sirvientes
(articulo 1384 del Cadigo Civil). En tanto que en Colombia el fundamento del
derecho privado se encuentra también en el Cddigo Civil, que establece que
toda persona, para efectos de indemnizar, debe responder no sélo por sus
propias acciones, sino también de los hechos de quienes estuvieren a su
cuidado (articulos 2347 y 2349). Lo que sustenta tal responsabilidad son las

nociones de culpa in eligendo y culpa in vigilando®.

Asi, entonces, trasladando tales conceptos al Estado, se tiene que éste,

asimilado a un gran patron, es responsable en forma indirecta por elegir mal

1 BUSTAMANTE, Alvaro. Opus cit. p. 15.

2 RODRIGUEZ, Libardo. Opus cit., p. 396.
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a sus funcionarios, lo que seria la culpa in eligendo y/o por no vigilar bien el
desempefio del funcionario, lo que seria culpa in vigilando®™. No obstante lo
anterior, la administracibn podia exonerarse de los compromisos
indemnizatorios demostrando que eligié y vigilé bien al funcionario. Por eso

habria que dar paso a la tesis de la responsabilidad directa del Estado.

2.1.2.2. Responsabilidad directa del Estado

Comprobadas las limitaciones de la responsabilidad indirecta del Estado, por
culpa in eligendo o in vigilando, cuyo fundamento juridico eran las normas
civiles, se da paso a la tesis de la responsabilidad directa, conforme a las

normas de derecho publico.

Antecedente importante de tal tipo de responsabilidad lo constituye el famoso
FALLO BLANCO, pronunciado por el Tribunal de Conflictos de Francia
(1873), en el que se sefiala que la responsabilidad que incumbe al Estado
por los perjuicios causados a los particulares debe estar regida por normas

especiales y no por las normas del Codigo Civil, esto por la necesidad de

% |bidem, 9 396.
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conciliar los intereses particular y colectivo®. De esta forma se fundamenta la
autonomia de la responsabilidad extracontractual del Estado, lo que haré que
se expida una normatividad especial y particular al respecto®, y se cree una
jurisdiccion propia, con jueces propios, para ventilar los asuntos que resulten

entre el Estado y los particulares.

Ahora, dentro de la teoria de la responsabilidad directa del Estado se
verifican dos expresiones: Una, la tesis organicista, que asimila al Estado con
el ser humano y sefala que asi como el hombre debe responder por los
dafios que causen sus Organos, igualmente lo debe hacer aquél por los
dafios que causen sus agentes (6rganos), directores, representantes; la otra,
la tesis de la falla del servicio, que tiene origen en el derecho francés en
fallos que datan de 1895 y 1903%, consiste en que como es finalidad estatal
prestar el servicio publico, toda falla, por ausencia o deficiencia del servicio,
gue cause perjuicio a los particulares, implica responsabilidad directa del
Estado y hay lugar a indemnizar, sin entrar a discutir si hubo culpa por parte

del funcionario o no. Es decir, con la tesis de la falla del servicio nace la

% URUETA AYOLA, M. Opus cit, p.267.

% VIDAL PERDOMO, Jaime. Derecho administrativo. Décima segunda edicién. Bogota,
Ediciones Legis, 2004, p. 391.

% BUSTAMANTE, Alvaro. Opus cit. p. 17.
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culpa de la administracion que debe reparar los perjuicios causados a los

administrados.

Sin embargo, a pesar de las bondades de la tesis de la culpa administrativa
por falla en el servicio, quedaban por fuera algunas hipétesis de
responsabilidad administrativa por el dafio ocasionado que no cubria la tesis
de la culpa, por lo que se hizo necesario estructurar otro tipo de
responsabilidad que complementara la anterior donde el tema de la culpa o
falla no entrara en juego; asi se origind lo que se conoce como la
responsabilidad objetiva del Estado®’, y que aplica para los casos de dafio
especial causados por el Estado, donde, para indemnizar no se discute la
falla de la administracion, sino demostrar el hecho y el perjuicio causado y la
relacion de causalidad. Son tipos de dafio especial: responsabilidad por
trabajos publicos, las expropiaciones en caso de guerra, la igualdad ante las

cargas publicas.

 SAAVEDRA BECERRA, Ramiro. La responsabilidad extracontractual de la administracion
publica. Tercera reimpresion. Bogota, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, 2005, p. 370.
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2.2. LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO EN LA CONSTITUCI ON DE

1991

A partir de la Constitucion de 1991 se da un paso mas en el tema de la
aceptacion de la responsabilidad estatal. Al ser elevada a rango
constitucional, se la quita definitivamente al derecho privado, en la medida en
que se establece el principio general de responsabilidad del Estado®. Asi,
con el articulo 90 constitucional “se amplia el espectro de la responsabilidad
del Estado superando el postulado inicial de la falla en el servicio para
adentrarse en el dafio antijuridico, entendido como el dafio patrimonial o
extrapatrimonial que se causa en forma licita al ciudadano, sin que se

encuentre en la obligacion juridica de soportarlo™®.

Dos elementos importantes se destacan en esta norma constitucional. Uno,
se establece el deber de reparar patrimonialmente por el dafio antijuridico,
entendido éste como el dafio que el particular no esta obligado a soportar,

cuando la administracion actla ya por accion o por omision. Y dos, se

% VIDAL PERDOMO, Jaime. Opus cit. p. 411.

% |bidem, p. 418.
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establece el deber de repetir contra el funcionario cuando, por su conducta
dolosa o gravemente culposa, ha originado el dafo al particular y el Estado

ha sido condenado patrimonialmente a pagar.

Noétese que en el articulo 90 constitucional se presentan dos planteamientos
respecto del tema de la responsabilidad: Por un lado, se establece el deber
de reparar el dafio antijuridico causado al particular, lo que no significa que
se haya establecido exclusivamente la responsabilidad objetiva del Estado; vy,
por otro, la responsabilidad subjetiva, basada en la culpa del funcionario que
con su actuar doloso o gravemente culposo dio lugar al dafio antijuridico, por
lo cual el Estado es obligado a reparar patrimonialmente. Solo en el evento
de probarse la culpa del funcionario es cuando se puede repetir contra él,
antes no. Pero definitivamente como garantia para el particular se establece

la responsabilidad del Estado, sin importar si hubo falla o no del funcionario.
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2.3. JURISPRUDENCIA NACIONAL RESPECTO DE LA
RESPONSABILIDAD ESTATAL A PARTIR DE LA CONSTITUCION

DE 1991

Indiscutiblemente, a partir de la Constitucion de 1991, con el transito del
Estado de derecho al Estado social de derecho, empez6 un nuevo periodo
en la jurisprudencia nacional. Ello significo entender que ahora el centro del
interés del Estado es la persona, el ciudadano, y no la ley, como antes

ocurria.

En tal sentido habra que orientar la interpretacion del texto constitucional. Y
para ello la Corte Constitucional, como guardiana de la Carta Fundamental,
es la encargada de velar porque los principios y valores constitucionales se
hagan realidad. Comienza asi una interesante etapa en la jurisprudencia
colombiana, lo que implic6 cambiar el paradigma de interpretacion de la
Carta Politica. Ya no se puede mirarla como un mero pacto politico de
caracter programatico sino como lo que es, Ley Fundamental con caréacter
vinculante. Por eso, respecto de la proteccion de derechos constitucionales
fundamentales tiene aplicacion directa, tal como en reiterada y abundante

jurisprudencia lo ha sefialado la Corte Constitucional.
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En efecto, la Corte Constitucional ha liderado el proceso interpretativo de la
Constitucion  marcando verdaderos hitos con sus precedentes
jurisprudenciales. Asi, ha jalonado a las demés altas corporaciones de
justicia para seguir el mismo proceso, lo cual no siempre ha sido visto con
buenos ojos, hasta el punto de producirse lo que se ha denominado el

“choque de trenes”.

De todas maneras, del “activismo judicial” iniciado por la Corte Constitucional
han salido beneficiados los particulares, pues las demas altas corporaciones
judiciales han venido interpretando en igual sentido el texto constitucional,

colocando a los ciudadanos en el centro de atencién del Estado.

Es importante sefialar que, después del impetu inicial y del apasionado
debate entre la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, ha venido la
serenidad y la reflexion pausada respecto de la responsabilidad de la
administracion, con lo cual poco a poco se han ido decantando los
verdaderos alcances de la responsabilidad estatal. Asi, respecto del articulo
90 de la Constitucion, hoy en dia se entiende que tal principio constitucional
de responsabilidad no consagro la responsabilidad objetiva del Estado, como

inicialmente se entendio, sino que lo que establecié fue el deber del Estado
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de reparar el dafio antijuridico, sin importar del tipo de responsabilidad del

cual provenga, si objetiva o subjetiva.

2.3.1. Evolucién jurisprudencial del Consejo de Est  ado

Sefiala el doctor SAAVEDRA Ramiro que “el Consejo de Estado se anticipé a
la promulgacion de la nueva Carta Constitucional aplicando la tesis de la
lesion en el fallo del 27 de junio de 1991, con ponencia del Consejero Julio

César Uribe™®, donde se condend con base en la teoria del riesgo.

Empero, de acuerdo con el citado autor, a partir de la Constitucion de 1991 la
jurisprudencia del Consejo de Estado ha sido ondulante en torno al tema de

la responsabilidad de la administracion publica. Veamos:

1) En la sentencia del 31 de octubre de 1991'%*, apoyado en el tratadista

LEGUINA, sostiene el Consejo de Estado que “del texto del articulo 90

1102

se deduce una responsabilidad totalmente objetiva Y esto

100 SAAVEDRA BECERRA, Ramiro. Opus cit, p. 159.

101 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccién Tercera. 31 de octubre de 1991.
Expediente No. 6515. C.P. Julio César Uribe.

102 SAAVEDRA BECERRA, Opus cit. p. 160.
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significa, (@) que ya no se trata del perjuicio causado
antijuridicamente, sino de un perjuicio antijuridico en si mismo y (b)
gue el perjuicio se desvincula de la licitud o ilicitud de la actuacién de
la cual se deriva la lesion, para abarcar todos los supuestos de
responsabilidad posibles'®.

2) En la sentencia del 30 de julio de 1992 reitera la jurisprudencia
anterior e insiste que con base en el articulo 90 constitucional la
responsabilidad estatal es directa y objetiva. Pero aclara que puede
haber hipétesis que no permiten el manejo de la responsabilidad
desde la perspectiva del dafio antijuridico.

3) Ya en la sentencia del 13 de julio de 1993'%, la Corporacién matiza la
posicién inicial e indica que pese a la tendencia objetivizante que se
aprecia en el articulo 90 de la Constitucion Politica la responsabilidad
patrimonial extracontractual del Estado continla siendo, por regla
general, de naturaleza subjetiva. Sin embargo, tal norma

constitucional constituye el tronco medular en el que se fundamenta la

193 |pidem. p. 160.

1% COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccién Tercera. 30 de julio de 1992. Expediente
No. 6941. C.P. Carlos Betancur Jaramillo.

195 cOLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccion Tercera. 13 de julio de 1993. Expediente
No. 8163. C.P. Juan de Dios Montes Hernandez.
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totalidad de la responsabilidad del Estado, sea ésta contractual o
extracontractual.

4) Pero es en la sentencia del 5 de agosto de 1994, donde se evidencia
el retorno a la tesis de la responsabilidad subjetiva, pues reitera que
esta vigente la responsabilidad por falla del servicio. Por eso “decir
antijuridico no quiere significar que la nocién de falta o falla en el
servicio desaparecidé de la responsabilidad estatal y menos que el
acreedor de la indemnizacién ya no tenga que probar la falla si la hubo
o la conducta irregular que lo lesion6”, excepto que la falla se
presuma. “En sintesis, la nueva Constitucion, a pesar de su amplitud
en materia de responsabilidad, no la hizo exclusivamente objetiva ni
borré del ordenamiento la responsabilidad por falla del servicio. Las
nociones de imputabilidad y de dafio antijuridico asi lo dan a entender”
196 Esta posicién fue reiterada en la sentencia del 2 de febrero de

19957, con la que el Consejo de Estado decidi6 la responsabilidad

del Estado sobre los hechos ocurridos en el Palacio de Justicia, donde

dijo expresamente que ello se debit a falla del servicio.

106

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccién Tercera. 5 de agosto de 1994. Expediente
No. 8485. C.P. Carlos Betancur Jaramillo.

197 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccion Tercera, 2 de febrero de 1995. Expediente
No. 9273. C.P. Juan de Dios Montes Hernandez.
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5) En la sentencia del 8 de mayo de 1995'%

, el Consejo de Estado
precisa aun mas el nuevo régimen de responsabilidad del Estado,
sefialando que jurisprudencialmente se ha determinado “la existencia
de regimenes de responsabilidad diversos segun su deduccion esté o
no condicionada por la presencia de la falla del servicio, y que su
prueba sea o no carga del actor”, para lo cual se detallaron los
elementos que deben concurrir para que la declaracion de
responsabilidad patrimonial del Estado sea procedente. Empero,
gueda claro que en el articulo 90 constitucional se establecié la
clausula general de responsabilidad patrimonial del Estado, sea
contractual o extracontractual; y para el efecto deben acreditarse dos
condiciones: el dafio antijuridico y la imputacién de ese dafio al
Estado.

6) La jurisprudencia posterior ha mantenido en lo esencial lo aqui
expuesto, pero precisando un poco mas ‘“el concepto de dafio
antijuridico, los limites de la responsabilidad objetiva y la naturaleza
del mal funcionamiento o el riesgo como causales de imputacion,

igualmente la naturaleza de la relacién de causalidad” **°.

1% COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccién Tercera. 8 de mayo de 1995. Expediente
No. 8118. C.P. Juan de Dios Montes Hernandez.
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Claro que, como sefiala el doctor SAAVEDRA Ramiro, para algunos criticos,
este viraje que dio el Consejo de Estado dio al traste con lo preceptuado en
la Constitucion que, segun ellos, s6lo consagro la responsabilidad patrimonial
objetiva del Estado, teniendo como base el dafio antijuridico. Pero en
realidad, tal posicion era insostenible, pues con ello lo Unico que se estaba
creando era una especie de seguro a cargo del Estado contra todo riesgo.
Tal situacion la advirti6 el tratadista TAMAYO JARAMILLO Javier'™,
criticando a GARCIA DE ENTERRIA™! de quien la Constituyente colombiana
bebié para consagrar como principio constitucional la clausula general de
responsabilidad patrimonial por dafio antijuridico, y sefialé6 que hay que tomar
con beneficio de inventario lo que ensefia la doctrina espafiola, pues hay

diferencias en los dos ordenamientos juridicos, el colombiano y el espafiol.

En efecto, el mismo GARCIA DE ENTERRIAY?, prologando el libro

revisionista de ORIOL MIR PUIGPELAT, replantea su posicion inicial, y

109

SAAVEDRA BECERRA, Ramiro. Opus cit. p. 166.
10 TAMAYO JARAMILLO, Javier. La responsabilidad del Estado, el riesgo excepcional y las
actividades peligrosas. El dafio antijuridico, Santafé de Bogota, Editorial. Temis, 2000, p. 24.
1) a clausula general de responsabilidad establecida en el articulo 90 de la Constitucién de
1991, tuvo como base lo preceptuado en el Articulo 106.2 de la Constitucion espafiola de
1978, articulo que a su vez estuvo ideado por GARCIA DE ENTERRIA.

12 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, Citado por SAAVEDRA BECERRA, Ramiro. Opus cit.
p. 166-167.
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sefiala que pretender mantener en forma escueta la clausula general de
responsabilidad ha dado lugar a excesos por parte de los particulares, pues
en realidad con tal clausula lo que se buscaba era (en el caso espafiol)
corregir la regla general de irresponsabilidad por parte del Estado que se
estaba beneficiando injustamente. Por eso propone como solucion que se
mantenga la férmula general de responsabilidad pero que se hagan algunas

puntualizaciones para corregir los excesos.

Como se ve, lo planteado por el profesor esparfiol le da la razon tanto al
Consejo de Estado como a TAMAYO JARAMILLO que seialan que con la
teoria de la responsabilidad patrimonial del Estado que es objetiva y directa,
en manera alguna deroga la teoria de responsabilidad subjetiva que se

funda en la culpa, sino que la complementa.

2.3.2. Evolucion jurisprudencial de la Corte Consti  tucional

Son varias las oportunidades que ha tenido la Corte Constitucional para

pronunciarse acerca de la clausula general de responsabilidad contenida en

el articulo 90 constitucional.
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En la Sentencia C- 333 de 1996, sefiala que dicha Corporacién coincide
con los criterios desarrollados por la Seccidén Tercera del Consejo de Estado,
en el sentido de que en el articulo 90 se consagro el principio constitucional
constitutivo de la clausula general de responsabilidad patrimonial del Estado,
tanto de naturaleza contractual como extracontractual. Pero ello no significa
gue se hayan unificado los regimenes de responsabilidad ni los titulos
juridicos de imputacion, pues ellos no son idénticos en todos los casos ni en
todas las situaciones, s6lo que dichos regimenes quisieron ser englobados

bajo la figura del dafio antijuridico.

En lo referente al dafio antijuridico, la Corporacion expresa que es un
concepto parcialmente indeterminado. Y para precisarlo, se remite a la
doctrina de GARCIA DE ENTERRIA y TOMAS-RAMON FERNANDEZ,
qguienes enseflan que “el dafio antijuridico no es el que proviene de una
actividad ilicita del Estado sino como el perjuicio que es provocado a una
persona que no tiene el deber juridico de soportarlo”. Asi, entonces, ‘“la
responsabilidad se deriva del efecto de la accidbn administrativa y no de la
actuacion del agente de la Administracion causante del dafo, es decir, se

basa en la posicion juridica de la victima y no sobre la conducta del autor del

113 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C- 333 del 1 de agosto de 1996.
M.P. Alejandro Martinez Caballero.
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dafio, que es el presupuesto de la responsabilidad entre los particulares™***

(subrayado original).

Pero no basta que el dafio sea antijuridico sino que debe ser imputable al
Estado. En efecto, para imponerle al Estado la obligacion de indemnizar un
dafio, se debe constatar la antijuridicidad del mismo y elaborar un juicio de
imputabilidad que permita encontrar un ‘titulo juridico’ distinto de la simple
causalidad material; es decir, debe haber una imputatio iuris ademas de la
imputatio facti. S6lo cuando se dan estos dos elementos, el dafio antijuridico
y el titulo de imputacion, esta obligado el Estado indemnizar, dado su deber
de salvaguardar los derechos y libertades de los particulares frente a la

actividad de la administracion*®.

En la sentencia C-430 de 2000%°, acorde con su jurisprudencia anterior,
reafirma el concepto sobre la clausula general de responsabilidad patrimonial
del Estado, pero precisa que en el articulo 90 superior no se consagré una

responsabilidad totalmente objetiva a cargo del Estado, como lo afirman

14 Ibidem.
M5 |pidem.

116 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-430 del 12 de abril de 2000. M.P.
Antonio Barrera Carbonell.
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algunos doctrinantes. Y del dafio antijuiridico, su ilicitud no se predica de la

conducta de los agentes estatales sino del dafio en si mismo.

En la sentencia C-892 de 2001, en coincidencia doctrinal con el Consejo
de Estado, reitera el régimen unico de responsabilidad patrimonial a cargo
del Estado establecido en el articulo 90 constitucional, a manera de clausula
general, comprendiendo todos los dafios antijuridicos causados a los
particulares, indistintamente que éstos se den en el ambito extracontractual,
precontractual o contractual. Pero este régimen unificado de responsabilidad
no borra las diferencias conceptuales que deben tenerse en cuenta en los
distintos @mbitos de aplicaciéon de la responsabilidad patrimonial del Estado.
“En realidad, la pretension constitucional se limita a subsumir bajo el
concepto de dafio antijuridico los distintos tipos de responsabilidad -
extracontractual, precontractual y contractual-, dejando a salvo la manera
como cada una se estructura, se configura y se materializa dentro del campo

del derecho publico”.

17 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-892 del 22 de agosto de 2001.
M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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En la sentencia C-285 de 2002, sefiala que el articulo 90 superior
suministré un nuevo panorama a la responsabilidad patrimonial del Estado,
porque regulé expresamente el tema y porque amplié el ambito de
responsabilidad estatal ubicandolo en el concepto de dafio antijuridico,
desbordando el limite de la falla del servicio. O sea que el punto de partida
para declarar la responsabilidad patrimonial del Estado ya no es la irregular
actuacion estatal, sino el dafio antijuridico que el particular no esté obligado a

soportar.

Una vez revisados los planteamientos jurisprudenciales tanto del Consejo de
Estado como de la Corte Constitucional, pueden apreciarse los verdaderos
alcances de la clausula general de responsabilidad patrimonial del Estado,
establecida en el articulo 90 constitucional. Dicha clausula general de
responsabilidad se sintetiza en el concepto de dafio antijuridico, lo que
significa que en la produccion de tal dafio pueden concurrir las nociones de
responsabilidad objetiva y/o subjetiva por parte del Estado. Asi, entonces,
gueda claro que existe por parte del Estado el deber de reparar todo dafio

antijuridico causado a los particulares, independientemente de que el juez

118 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-285 de 2002 del 23 de abril de
2002. M.P. Jaime Cérdoba Trivifo.
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para ordenar su reparacion tenga que establecer si éste fue producto de la

responsabilidad subjetiva u objetiva del Estado, por accidon o por omision.

2.4. ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD

Aunque aun existen discrepancias en torno a los elementos que configuran la
responsabilidad de la administracion, en general hay consenso en que son
tres: la actuacion de la administracion, la existencia de un dafio y el nexo

causal entre el dafio y la actuacién administrativa.

2.4.1. El dano

El dafio es el primer elemento que hay que mirar para indagar por la
responsabilidad, tanto que si éste no aparece, las actuaciones
administrativas resultan inofensivas para los derechos de los particulares; es
decir, carecen de relevancia juridica porque no se traducen en perjuicios

apreciables™*®.

119 SAAVEDRA BECERRA, Ramiro. Opus cit. p. 593.
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Normalmente se utilizan como sinénimos dafio y perjuicio. Pero ultimamente
la doctrina ha insistido en su diferenciacion, de modo que se hable

juridicamente en términos mas técnicos. Asi, BENOIT Jean Paul sefiala que

... el dafio es un hecho; es toda afrenta a la integridad de una cosa,
de una persona, de una actividad, de una situacion; el perjuicio lo
constituye el conjunto de elementos que aparecen como las diversas
consecuencias que se derivan del dafio para la victima del mismo.
Mientras que el dafio es un hecho que se constata, el perjuicio, es al
contrario, una nocion subjetiva apreciada en relacién con una persona

determinada’®,

Esta distincion es importante en la medida en que ayuda a apreciar y calcular
el monto de la indemnizacion, pero no en lo que se refiere a los elementos de
la responsabilidad, como afirma SAAVEDRA Ramiro, por lo que para el

presente estudio se usaran como sinénimos.

MARTINEZ RAVE Gilberto, sostiene que “el dafio es la lesion o menoscabo

gue se ocasiona a un interés, protegido o no por las normas, como un

120 BENOIT, Jean Paul. Citado por SAAVEDRA BECERRA, Ramiro. Opus cit. p. 594.
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derecho real o subjetivo. Basta que sea un interés patrimonial del ofendido,
el que se afecta para que exista dafio”?!. A lo anterior hay que agregar que
el menoscabo al bien o al interés no sélo se refiere a lo patrimonial sino

también a lo extrapatrimonial.

Por su parte, la doctrina espafiola hace una distincion entre lesion y perjuicio.
Por lesion entiende lo que para nosotros es el dafio antijuridico, pues no
deriva del hecho de que la conducta del autor sea contraria a derecho, sino
de que quien sufra el dafio no tiene el deber juridico de soportarlo. Mientras
gue el perjuicio es lo puramente econdmico, consistente en el menoscabo

patrimonial, segln lo afirma GARCIA DE ENTERRIA?,

2.4.1.1. Requisitos del dafio

Doctrinalmente se acepta que para que el dafio o perjuicio sea indemnizable

debe reunir los siguientes requisitos:

2L MARTINEZ RAVE, Gilberto. Responsabilidad civil extracontractual. Décima edicion.

Bogotd, Editorial Temis, 1998, p. 160.

122 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ Tomas-Ramén. Curso de Derecho
Administrativo Il. Buenos Aires, Ediciones La Ley, 2006, p. 378.
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1) Debe ser cierto o real : que efectivamente haya lesionado un derecho del
perjudicado; aunque no necesariamente tiene que ser actual sino que puede
ser futuro. Se excluyen los dafios eventuales, genéricos o hipotéticos. En lo
referente al caracter cierto del dafio HENAO Juan Carlos*?® distingue entre
perjuicio consolidado y perjuicio no consolidado, entendiendo por aquél, el
gue ya se ha producido en el momento del pronunciamiento judicial, en tanto
gue éste es el que se refiere al perjuicio futuro que la victima alega que se

producira.

2) Debe ser personal : debe reclamar la indemnizacion solo la persona o
personas que han sufrido el dafio o perjuicio y no la generalidad de los
miembros de una colectividad. Empero, la jurisprudencia del Consejo de
Estado ha evolucionado en cuanto al titulo o interés personal con que se
puede recurrir para reclamar la indemnizacién: a) En un fallo de 1980*%*, se
reconocio el derecho a la indemnizacion a una mujer, no por el hecho de ser
concubina, sino por su condicion de madre, porque debe dedicarse a la

defensa del nifio. b) En 1991'?°, se reconoci6 la indemnizacién de una mujer,

122 HENAO, Juan Carlos. El dafio. Bogota, Universidad Externado de Colombia, 1998. p.

132.

124 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccién Tercera. 29 de abril de 1980. Expediente
No. 2506. C.P. Jorge Valencia Arango
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donde se dijo que si bien al Consejo de Estado no le corresponde calificar si
se daba 0 no una supuesta union marital de hecho para pronunciarse acerca
de si era 0 no compafera permanente, se la resarcia porque no pudo
realizarse economicamente debido a que dedico su vida al cuidado de su

comparfiero permanente y de sus hijos. ¢) En 1996

, para indemnizar a otra
mujer, se acudié al concepto de familia establecido en la Constitucion de
1991, asimilando la situacion de la compafiera permanente a la de la
coényuge, en la medida que el canon constitucional sefiala que la familia se
forma por la voluntad libre y responsable de formarla o por el vinculo del
matrimonio. d) Para aclarar lo establecido en los articulos 85y 86 del C.C.A.,
el Consejo de Estado sefial6 que “la accién para reclamar perjuicios por
muerte pertenece a quien los sufra, sin consideracién alguna al parentesco o

a las reglas de sucesi6n™?’, lo que significa que una persona puede acudir al

proceso para reclamar indemnizacion iure proprio y iure hereditatis.

3) Debe ser directo : este a su vez puede ser directo o inmediato: quiere

decir que se indemniza a la victima inicial, ya que solo con ella resulta claro

1% COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccién Tercera. 29 de noviembre de 1991.
Expediente 6487. C.P. Daniel Suarez Hernandez.

126 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccién Tercera. 26 de septiembre de 1996.
Expediente No. 8785. C.P. Carlos Betancur

127 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccién Tercera. 21 de febrero de 1985.

Expediente 3253. C.P. Jorge Valencia Arango.
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el nexo de causalidad. Directo y mediato: se da cuando existe un nexo de
causalidad fuerte en el hecho y el perjudicado (lo que se conoce como
‘victima por rebote’), independientemente del dafio inicial. Es el caso de los

herederos de la victima que sufrié el dafio en su integridad personal*®®.

4) Que se refiera a una situacion juridicamente pro tegida: pues si se
refiere a una situacion ilegal, no la cubre'?; aunque hoy dia se discute el

tema.

5) Debe ser antijuridico: es decir, que se trate de un dafio que el
administrado no esta en la obligacion de soportar. “Una antijuridicidad que a
Su vez es consecuencia ‘de la no existencia en derecho de un titulo legitimo
gue justifique la irreversible carga impuesta al administrado... y al no ser asi
nos encontramos ante un dafio injusto que, por la propia virtualidad de esta

nota debe ser indemnizado-"**°

128 MARTINEZ RAVE, Gilberto. Opus cit., p. 162.

129 RODRIGUEZ, Libardo. Opus cit, p. 391.

1% pARADA, Ramon. Derecho administrativo. Parte general. 162. Edicién. Madrid, Ediciones

Juridicas y Sociales, 2007, p. 573.
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2.4.1.2. Clasificacion de los dafios

Para el cometido de este estudio no es del caso realizar un estudio
exhaustivo sobre la clasificacion de los dafos; baste enunciarlos con un
breve comentario, apoyados en la obra del doctor SAAVEDRA Ramiro**! a la

gue nos hemos venido refiriendo.

1) Los dafios patrimoniales. Se pueden causar a las cosas o al cuerpo
humano. En ambos casos incluyen el dafio emergente y el lucro cesante. El
dafio emergente se refiere al bien economico que sali0 o saldra del
patrimonio de la victima; y no se refiere exclusivamente a la pérdida del bien
en si mismo, sino a todas aquellas erogaciones que vienen como
consecuencia de su privacién, porque si la destruccion de un bien implicd
otro dafio emergente hay que indemnizarlo. En tanto que el lucro cesante se
refiere a la ganancia, utilidad o bien econdémico que debia ingresar al
patrimonio de la victima, pero que no ingres6 ni ingresara como

consecuencia del hecho dafioso*2.

131 SAAVEDRA BECERRA, Ramiro. Opus cit, pp. 616 y ss. Hay discusién en cuanto a la
clasificacion de los dafios, en patrimoniales y extrapatrimoniales. HENAO Juan Carlos,
prefiere llamarlos materiales e inmateriales.

132 GIL BOTERO, Enrique. Temas de responsabilidad extracontractual del Estado. Tercera

edicion. Bogota. Legis, 2006, p. 86.
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Es de anotar que en el caso de los dafios corporales a las personas, la
valoracion del dafio emergente y el lucro cesante es muy compleja, pues hay
gue atender a las calidades personales de cada individuo, la actividad o
profesion que desempefiaba, el grado de afectacion corporal, la demora en

su recuperacién o su muerte, la edad, el estatus social, entre otras™>.

2) Los dafios extrapatrimoniales o no patrimoniales. Segun SAAVEDRA
Ramiro, se refieren a los dafios “que afectan elementos o intereses de dificil
estimacion pecuniaria porque su contenido queda al margen de lo econémico
lo que implica que no puedan ser reparados sino de manera convencional a
titulo de una compensacién sustitutiva pero no equivalente”**. La doctrina
colombiana clasifica los dafios inmateriales o no patrimoniales en: morales,

dafio a la vida de relacion y perjuicio sucesoral.

Respecto del dafio moral o pretium doloris, éste puede ser tanto un dolor

fisico, como consecuencia de la lesidon en su integridad fisica que le causa

133 SAAVEDRA BECERRA, Ramiro. Opus cit, pp. 624y ss.

3 |bidem, p. 638.
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malestar, como el dafio moral en si**®, y puede ser padecido por la propia

victima o por sus allegados.

No obstante, hoy dia en cuanto se propende por la integridad personal, se ha
ampliado la categoria de perjuicios, por lo cual se reclama una indemnizacion
integral. Asi han entrado conceptos como: perjuicio sexual, perjuicio juvenil,

perjuicio estético™*®.

En cuanto al perjuicio a la vida de relacién®*’, o perjuicio de placer, llamado
impropiamente por la jurisprudencia nacional como perjuicio fisiolégico,
consiste en la pérdida de la posibilidad de disfrutar de ciertos placeres de la
vida normal, en familia o en sociedad, que si bien no le representaban un
ingreso econdmico, si le hacian la vida agradable, y que por el dafio causado

ya no los podra volver a disfrutar.

% |bidem, p. 638.

1% GIL BOTERO, Enrique. Opus cit, pp. 112 y ss.
137 Ppara el caso, ver entre otras las siguientes sentencias del Consejo Estado: COLOMBIA.
CONSEJO DE ESTADO. Seccién Tercera. 2 de marzo de 2000. Expediente No. 11250.
C.P. Ricardo Hoyos Duque; COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Secciéon Tercera. 13 de
abril de 2000. Expediente No. 13342. C.P. Ricardo Hoyos Duque.
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El perjuicio sucesoral: quiere decir que el derecho a la indemnizacion se
transmite a los herederos, cualquiera que sea el dafo, si la victima antes de
morir no interpuso por si misma la accién de reparacion para que su derecho

se incorporara a su patrimonio®.

2.4.2. La actuacion de la administracion

Para efectos de considerar a una persona publica como responsable de algo
debe ante todo atribuirsele o imputarsele una actuacion. Y la administracién
actua por medio de actos, hechos, operaciones, vias de hecho y omisiones,

las cuales son las fuentes de su responsabilidad.

Ahora, “no todos los dafios producidos por esos mecanismos de actuacion
de la administracion dan lugar a la responsabilidad. Para que surja la
obligacion de reparar el dafio, se requiere, en principio, que la actuacion

pueda calificarse en alguna forma de irregular™*®®

, esto por cuanto hay
actuaciones de la administracion que causan un dafio al particular pero que

son legales, como el cierre de un establecimiento de comercio que no

1% SAAVEDRA BECERRA, Ramiro. Opus cit, p.658.

1% RODRIGUEZ, Libardo. Opus cit. p. 389.
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cumple con las normas legales para su funcionamiento, evento en el cual la
administracion no tiene por qué correr con las consecuencias del dafio que

produce dicho cierre.

Pero esto no sucede cuando la actuacion de la administracion es irregular,
pues alli existe el deber de reparar el perjuicio causado por el dafio. Ahora, la
actuacion irregular de la administracion se concreta en lo que se conoce
como culpa o falla del servicio, y que se presenta cuando el servicio
puablico no ha funcionado, ha funcionado mal o ha funcionado tardiamente®**.
Sin embargo, hay que decir que la Constitucion al consagrar en el articulo 90
la clausula general de responsabilidad administrativa por dafio antijuridico,
admite la posibilidad de que la responsabilidad no esté necesariamente
fundamentada en la irregularidad o culpabilidad o falla del servicio, sino en la
antijuridicidad del dafio que el particular no esta en la obligacion de soportar.

Aunque la responsabilidad por culpa o falla del servicio “continda siendo el

principal ejemplo de la responsabilidad fundamentada en el concepto de

140 Culpa o falla del servicio: figura de origen jurisprudencial francés que tanto en Francia

como en Colombia, durante buen tiempo se consideré el fundamento de la responsabilidad
administrativa.

141 DE LAUBADERE, André. Manual de Derecho Administrativo. Traduccion de VILLAMIZAR
HERRERA JesUs. Bogota, Editorial Temis, 1984. p. 114.
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dafio que las personas no tienen el deber juridico de soportar™**?; de ahi la
razon de ser del presente estudio, que indaga la responsabilidad

administrativa por falla en el servicio publico de educacion.

De acuerdo con lo anterior, dos son las hipotesis en las cuales se le puede
imputar responsabilidad por los dafios antijuridicos causados a los
particulares, que a la vez constituyen los sistemas de responsabilidad del
Estado: la responsabilidad con culpa o falla del servicio (responsabilidad

subjetiva) y la responsabilidad sin culpa u objetiva.

2.4.2.1. La responsabilidad por falla del servicio

Como se ha visto, la nocion de falla del servicio, no obstante lo preceptuado
por el articulo 90 de la Carta Politica, que consagra la clausula general de
responsabilidad patrimonial del Estado por dafio antijuridico, sigue vigente.
Ello se evidencia “tanto en las demandas de reparacion directa como en las
decisiones judiciales, bien sea que se la mencione como una de las

“causales de imputacion” de acuerdo con la teoria de la lesion-dafio

12 RODRIGUEZ, Libardo. Opus cit p. 390.
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antijuridico, o bien como fundamento directo de responsabilidad

administrativa™*®.

Hay que precisar que la teoria de la culpa o falla del servicio, no corresponde
con la nocién de culpa privada, sino que se trata de una culpa objetiva o
anénima, o como lo expresa RODRIGUEZ Libardo, una culpa objetivizada™**.
Pero lo cierto es que “esa falta o culpa objetiva se debe medir de acuerdo
con los estdndares o niveles promedio de exigibilidad de los servicios
publicos en funcion igualmente de las obligaciones de funcionamiento

impuestas por la Constitucion, las leyes y las normas particulares™*>.

Sefiala el doctor SAAVEDRA Ramiro que “con fundamento en la teoria del
servicio publico, la falta puede definirse como un incumplimiento a las leyes
del servicio, como un atentado contra la igualdad ante los servicios publicos,
0 como una violacion del derecho al funcionamiento correcto del servicio

publico™“®.

148 SAAVEDRA BECERRA, Ramiro. Opus cit. p. 232.
** RODRIGUEZ, Libardo. Opus cit, p. 401.
15 SAAVEDRA BECERRA, Ramiro. Opus cit, p. 233.

%8 |bidem, p. 240
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La falta como incumplimiento a las leyes del servicio se presenta cuando hay
un funcionamiento incorrecto del servicio, en la medida en que no se presta
acorde con las leyes que lo gobiernan y que prescriben la manera como
debe funcionar; ello seria porque ha funcionado mal, no funcion6 o lo hizo
tardiamente. Para determinar cuando se esta frente a este tipo de falta es
menester establecer los estandares minimos con que se ha de prestar el

servicio en forma aceptable®’.

Por su parte, la falta como una violacion del derecho al funcionamiento
correcto del servicio, de acuerdo con MOREAU, consiste en el hecho de que
“el servicio publico no ha respondido a las expectativas legitimas de los

1148
1

particulares méxime que éstos tienen derecho subjetivo al

funcionamiento normal de tal servicio.

En tanto que la falta como ruptura de la igualdad ante las cargas publicas se
refiere al hecho de que a la victima se le da un tratamiento desfavorable y
diferenciado del que se le da a los demas particulares, o que constituye

desigualdad ante la ley y, en definitiva, desigualdad ante las cargas

7 |bidem, pp. 240 -241.

8 MOREAU. Citado por SAAVEDRA BECERRA, Ramiro. Opus cit, p. 241.
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publicas'*. Ahora, con la carga publica se le exige al particular soportar un
sacrificio en nombre del interés general, lo que no contradice el buen
funcionamiento del Estado, pero que por ser desmedido y romper la igualdad
ante las cargas publicas que deben soportar todos los ciudadanos, se le
debe indemnizar. Pero aqui ya no se esta ante una responsabilidad por falta
sino ante una responsabilidad objetiva porque supone un perjuicio anormal,

donde uno sélo tiene que sacrificarse en beneficio de todos™.

Siguiendo con la teoria de la falla, el mal funcionamiento también se puede
ver como una violacién de las obligaciones de la administracion, lo que se
traduce en un problema de inactividad, que en palabras de GOMEZ
PUENTES Marcos, consiste en la “infraccion por omision de un deber legal
de obrar, de contenido material o técnico que no sea materialmente

imposible” %,

Pero para que sea posible endilgarle inactividad a la administracion,

SAAVEDRA Ramiro sefiala que hay que distinguir tres elementos: 1) la

149

SAAVEDRA BECERRA, Ramiro. Opus cit, p. 242.
%0 |pidem, p. 243.

*1 GOMEZ PUENTE, Marcos. Citado por SAAVEDRA BECERRA, Ramiro. Ibidem. p. 248.
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obligacién legal de actuar: de acuerdo con el “principio funcional”>?

, significa
gue una vez que la administracion emprende una actividad, queda ligada por
las obligaciones que implica la gestion de la misma, con fundamento en la
expectativa legitima que ha despertado en los administrados, pues se tiene
confianza en que cumplird las obligaciones que asume. 2) La omision de la
actividad juridica o material debida: la omision, absoluta o relativa, se da por
la falta de cumplimiento de un deber legal de obrar, bien se trate de dictar un
acto juridico, o de desarrollar una determinada actividad de medios o de
resultado. 3) La actividad debida debe ser materialmente posible: o
efectivamente realizable, porque nadie esta obligado a lo imposible. En este
caso sera el juez el que califique las distintas situaciones para decidir las
consecuencias. Para ello habrd que precisar las obligaciones que pesan

sobre la administracién para sopesarlas con el accionar administrativo en el

caso concreto.

2.4.2.2. La apreciacion de la falta o mal funcionam iento del servicio

En la apreciacion de la falta por mal funcionamiento del servicio, se destacan

los siguientes elementos:

152 RICHER. Citado por SAAVEDRA BECERRA, Ramiro. Ibidem. p. 249.
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1) el caracter anonimo de la falta, bien sea porque en verdad no se conoce al
autor o porque este aspecto poco importa, pues al fin y al cabo la falta se le
imputa es a la administracién, lo que envuelve todo el personal que integra el
servicio, convirtiéndose en un comportamiento colectivo®3. Y para efectos de
reparar el dafio, sb6lo se tiene en cuenta que sea antijuridico y que sea
imputable al actuar de la administracion. No obstante, para ésta es clave
identificar al funcionario que origind la falta para determinar si actué en forma
dolosa o gravemente culposa para repetir contra él, como lo dispone el
articulo 90 constitucional, y en definitiva para asegurar los estandares

minimos con que se debe prestar el servicio.

2) La apreciacion de la falta de servicio en concreto: aqui se deben analizar
las circunstancias de tiempo y lugar en que se produce el dafio, pues no es
lo mismo actuar en emergencia, normalidad o anormalidad. Igualmente se
deben considerar los medios de que disponia el ente publico para asegurar
la prestacion del servicio y evitar el dafio, pues en la medida en que estos se
precisen, se determina hasta donde llegaba la obligacion de la administracion

y por ende su responsabilidad**.

133 \yer COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccién Tercera. Expediente. 6367 del 7 de
octubre de 1991. C.P. Carlos Betancur Jaramillo.

1% SAAVEDRA BECERRA, Ramiro. Opus cit, pp. 323-325.
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Claro que si la administracion alega la insuficiencia de medios para evitar la
produccion del dafio, este argumento puede volverse en su contra, pues con
mucha frecuencia se alega como excusa la carencia de recursos o medios

para eludir la responsabilidad administrativa'>.

3) La previsibilidad del dafio, es decir, que la administracion, ademas de
haber sido tedricamente capaz de evitar la ocurrencia del dafio, haya tenido
la posibilidad real de evitarlo en las circunstancias concretas del caso. Este
aspecto es clave tenerlo en cuenta, porque ello amplia o disminuye su nivel

de responsabilidad en cuanto a los efectos del dafio**°.

Lo anterior lo corroboran dos hechos extremos que fueron objeto de decisién
judicial. Uno fue la imprevisibilidad del estallido de un carro cargado con
dinamita, fruto de un atentado terrorista; alli se declaré que la administracion
no tenia responsabilidad porque para la fecha de los hechos no habia

indicios de que esto ocurriera’®’. El otro caso lo constituy6 el asesinato de

% Ver las Sentencias: COLOMBIA CONSEJO DE ESTADO. Seccién Tercera, 22 de marzo
de 1988. Expediente No. 3360 C.P. Carlos Betancur Jaramillo. Y CORTE
CONSTITUCIONAL, Sentencia T-981 del 13 de septiembre de 2001. M.P. Manuel José
Cepeda.

1% SAAVEDRA BECERRA, Ramiro. Opus cit, p. 326.
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Jaime Pardo Leal, politico de la Unidén Patridtica. Aqui si se declar6 la
responsabilidad de la administracion porque era previsible que fueran a
atentar contra la vida de este personaje, maxime que algunos miembros de

su partido antes ya habian sido asesinados™®.

Los hechos descritos anteriormente ponen de presente que la apreciacion de
la falta de la administracion tiene un caréacter relativo. Es decir, no se puede
garantizar en forma absoluta la prestacion del servicio, pues ello
corresponderia a un Estado ideal, y aqui estamos es ante un Estado como
limitacion de recursos. Pero ello no quiere decir que se fomente un Estado en
permanente “excepcion de irresponsabilidad”, como sefiala PAILLET, sino
tener presente que, dentro del contexto del Estado social de derecho, los
derechos de los administrados estan por encima®®®, para lo cual debe
asegurarse un nivel de gestion estatal minimo que asegure la prestacion del

servicio.

*” COLOMBIA CONSEJO DE ESTADO. Seccién Tercera, 3 noviembre de 1994, Expediente
No. 7310. C.P. Juan de Dios Montes.

18 COLOMBIA CONSEJO DE ESTADO. Seccion Tercera. 30 de octubre de 1997,
Expediente 10.958. C.P. Ricardo Hoyos Duque.

1% COLOMBIA CONSEJO DE ESTADO. Seccién Tercera. Septiembre 5 de 1994.
Expediente No. 950. C.P. Carlos Betancur Jaramillo.
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2.4.2.3. Las presunciones de falta

Dentro del sistema de responsabilidad por falta o falla, existe una modalidad
de ésta que es la falta o falla presunta. Como lo sugiere la expresion, se trata
de eventos en los cuales se presume que hay falla en la actuacion de la
administracion, como serian los casos de responsabilidad médica y el porte

de armas de dotacién oficial*®.

Sin embargo, para ubicar esta tesis en el sistema de responsabilidad del
Estado no siempre hubo criterios uniformes. Inicialmente hubo confusion en
el concepto, pues se tomé como sinénimo la falla presunta con la
responsabilidad presunta. En otros momentos se considero la falta presunta
como un sistema intermedio entre la responsabilidad por falta y la
responsabilidad sin falta, por cuanto se aproximaba a la responsabilidad
objetiva y, por lo mismo se alejaba de la responsabilidad subjetiva. Pero hoy
en dia generalmente se acepta que lo que en realidad sugiere esta

modalidad de responsabilidad es invertir la carga de la prueba®®*. Le basta al

1% COLOMBIA CONSEJO DE ESTADO. Seccién Tercera. Agosto 24 de 1992. Expediente
No. 6754. C.P. Carlos Betancur Jaramillo.

161 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccién Tercera. Agosto 30 de 1992. Expediente
No. 7274. C.P. Daniel Suarez Hernandez.
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demandante probar el dafio y la relacion causal con la actuacion de la
administracion, en tanto que a la demandada (la administracién) se le
permite probar su diligencia y cuidado, es decir, que no incurrié en falta'®.

Asi, pues, la falta presunta pertenece soélo al sistema de responsabilidad por

falta o culpa®®?.

Tal precision fue hecha por el Consejo de Estado, al afirmar que “cuando se
habla de falla presunta se entiende que la responsabilidad sigue organizada
sobre la nocion de falta o falla del servicio como en el evento de la falla en el
servicio ordinaria, con la Unica diferencia de que el actor no tendra que
demostrar la conducta omisiva o irregular de la administracién porque ésta

se presume™'®*,

No obstante precisar que la presuncion de falta o falla presunta se ubica
dentro del sistema subjetivo de responsabilidad, hay que evitar el equivoco

en que con mucha frecuencia se incurre, y es el de confundir la presuncion

162 SAAVEDRA BECERRA, Ramiro. Opus cit, p. 288.
183 |bidem, p. 290.

164 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccion Tercera. Agosto 24 de 1992. Expediente
No. 6754. C.P. Carlos Betancur Jaramillo.
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de falta con la presuncion de responsabilidad, pues ésta corresponde a la

responsabilidad objetiva en tanto que aquella corresponde a la subjetiva’®.

2.4.2.4. La responsabilidad sin culpa

Contrario a la falla presunta, donde el demandado tiene que demostrar su
actuar diligente y cuidadoso y las diversas situaciones que configuran una
causa extrafia a efectos de exonerar su obligacion de indemnizar, en la
responsabilidad objetiva o presuncion de responsabilidad, al demandado no
le basta probar su diligencia y cuidado sino que debe demostrar que la causa
del dafio le es extrafia. Esto porque, como sostiene el Consejo de Estado™®®,
respecto de los dafios causados en desarrollo de ciertas actividades
consideradas peligrosas, como ocurre con las armas de fuego, la energia
eléctrica o la conduccion de vehiculos automotores, quien explota tales
actividades tiene en su contra una presuncion de responsabilidad fundada en
el riesgo que crea, y por eso se le aplica el régimen de responsabilidad

objetiva; responsabilidad de la que s6lo se exonera si acredita la existencia

de una causa extrana.

185 SAAVEDRA BECERRA, Ramiro. Opus cit, p. 289.

%6 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccion Tercera. Abril 18 de 2002. Radicacion
namero: 23001-23-31-000-1996-6354-01(14076). C.P. Ricardo Hoyos Duque.
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Dentro del régimen de responsabilidad objetiva o sin falta se encuentran:
responsabilidad por ruptura de la igualdad ante las cargas publicas o teoria
del dafio especial, responsabilidad por riesgo creado, responsabilidad por

trabajos publicos y responsabilidad sin falta por ministerio de la ley*®’.

En la responsabilidad objetiva no se discute si hubo falta o no, sino quién fue
el causante del dafio y si éste se debi6 a una causa extrafa, originada en la
fuerza mayor, el hecho de un tercero o la culpa exclusiva de la victima. Aln
mas, “la responsabilidad objetiva prescinde en absoluto de la conducta del
sujeto, de su culpabilidad; en ella se atiende Unica y exclusivamente al dafio
producido. Basta éste para que su autor sea responsable cualquiera que
haya sido su conducta, haya habido o no culpa o dolo de su parte. Es el
hecho perjudicial, el hecho liso y llano y no el hecho culpable o doloso el que

genera la responsabilidad™®®, como sostiene ALESSANDRI Arturo.

Respecto de la culpa de la victima, como causa exoneratoria de la
responsabilidad de la administracion, PARADA Ramon, comentando la

jurisprudencia francesa sobre el tema, distingue “dos supuestos: a) cuando la

187 SAAVEDRA, Ramiro. Opus cit, pp. 369 — 380.

188 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. De la responsabilidad extracontractual en el derecho
civil. Santiago de Chile, Imprenta Universal, 1981, pag. 92.
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falta de la victima no incide en la produccion del dafio, responde Unicamente
la administracion; b) si la falta de la victima es causa exclusiva de la

culpabilidad, la administracién queda exonerada de responsabilidad” **°.

2.4.3. El nexo causal

El nexo causal o relacion de causalidad es entendido como “el enlace
material entre un hecho antecedente y un resultado o vinculo material™®.
Pero ademds, para que se dé “esa relacion de causalidad, el hecho o
actuacion debe ser actual o proximo, debe ser determinante del dafio y debe

ser apto o idéneo para causar dicho dafio™ .

Por tanto, para efectos de
declarar la responsabilidad administrativa, debe existir una relacién de
causalidad entre la actuacion imputable a la administracién y el dafio

causado, lo que quiere decir que el dafio debe ser el resultado de aquella

actuacion.

189 pARADA, Ramén. Opus cit, p. 576.

1" GOLDEMBERG, Isidoro H. La relacién de causalidad en la responsabilidad civil, Buenos

Aires, Astrea, 1984, p. 1.

"' RODRIGUEZ, Libardo. Opus Cit, p. 392.
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Se precisa que el estudio de la relacion de causalidad surgioé en el derecho
penal, y de alli pasé al derecho civil y administrativo. Con todo, el tema de la
relacion de causalidad busca dilucidar el complejo problema de las
relaciones causa-efecto. Para ayudar a este cometido se han propuesto

teorias como:

2.4.3.1. Teoria de la equivalencia de las condicion es

Esta teorfa, propuesta por GLASER"?

, Sefala que por regla general en la
produccion de uno o varios efectos participan varios antecedentes, y soélo
excepcionalmente puede afirmarse que una consecuencia es el resultado de

I'”*, complementando esta teoria, afirma que en

una Unica causa. VON BUR
realidad todas las condiciones tienen el mismo valor, es decir, son
equivalentes en la produccion del dafio, de modo que si alguna de ellas

hubiera faltado, el dafio no se hubiera producido. Asi que cualquier condicién

gue intervenga en el resultado genera responsabilidad.

12 GLASER, citado por SAAVEDRA, Ramiro. Opus cit. p. 537.

73 |bidem, p. 537.
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No es dificil advertir las consecuencias funestas que se seguirian de aceptar
esta teoria cuando se emplea sin ninguna restriccion, pues amplia
exageradamente hasta el infinito el espectro de la responsabilidad. Por eso,
muchos doctrinantes la critican, y para mitigar su amplitud se propuso la
formula de la conditio sine qua non, que busca encontrar aquella

circunstancia o condicion, que sin ella, el resultado no se hubiera producido.

Pero igualmente a esta férmula de la conditio sine qua non se le hacen dos
reparos u objeciones’: 1) falla en los supuestos de causalidad alternativa y
causalidad hipotética: hay causalidad alternativa cuando dos o mas
condiciones son capaces por si solas de producir el resultado de la misma
forma, de modo que suprimiendo alguna de las dos, de todas maneras el
resultado se produce con las mismas caracteristicas que si lo hubiera
producido la otra causa. Luego esto lleva al absurdo de que ninguna de las
dos causas produjo el resultado. Y lo mismo sucede en la causalidad
hipotética que indica que junto a la condicibn primera que produce el
resultado, subsiste una segunda en forma latente que lo produciria en caso
de que no lo haya logrado la primera. Luego en este caso, la supresion

mental de la causa primera no implica la desaparicion del resultado, que de

1 |bidem, p. 540-541.
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todas formas se hubiera producido por la condicion latente o de reserva. Asi
gue aplicando la conditio sine qua non, seria absurdo concluir que ninguna

de las dos condiciones produjo el resultado.

2) La segunda critica que se le hace a la teoria de la conditio sine qua non es
gue en realidad no aporta nada util a la averiguacion de la verdadera causa

del resultado, pues en vez de averiguarla, la presupone.

Finalmente, en aras de restringir la extension de la equivalencia de las
condiciones se optd por adoptar el criterio de las teorias
individualizadoras,'” que propenden por seleccionar en cada caso concreto
el factor determinante que produjo el resultado, con lo que busca diferenciar

entre verdaderas causas y meras circunstancias acompanantes de éstas.

En definitiva, en Colombia, la teoria de la equivalencia de las condiciones ha
sido desechada tanto por la doctrina como por la jurisprudencia del Consejo

de Estado.

75 |pidem, p. 542.
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2.4.3.2. Teoria de la causalidad adecuada

Esta teoria, propuesta por VON KRIES'® y desarrollada por VON BAR",
parte de la teoria de la equivalencia de las condiciones, con lo cual para
corregir la vasta extension o amplitud de ésta propone que es necesario
distinguir entre causas y condiciones, sefialando que son causas aquellas
gue efectivamente producen el resultado, en tanto que las condiciones son

apenas meras circunstancias que acompafan a las verdaderas causas.

Respecto de la teoria de la causalidad adecuada, TAMAYO JARAMILLO
Javier'”® sefiala que para determinar la causa juridica del perjuicio, no todos
los fendmenos que contribuyeron a la produccién del dafio tienen relevancia,
sino solamente se considera aquel o aquellos que normalmente debieron

haberlo producido.

Por eso hay que distinguir entre la teoria de la equivalencia de las

condiciones y la de la equivalencia de las causas. Por la de la equivalencia

6 \VON KRIES, citado por SAAVEDRA, Ramiro. Ibidem, p. 542.
17 \/ON BAR, citado por SAVEDRA, Ramiro, Ibidem, p. 542.

8 TAMAYO JARAMILLO, Javier. De la responsabilidad civil. Tomo 1. Bogota, Editorial
Temis, 1999, p 259.
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de las condiciones se hace responsable a quien hubiera contribuido con una
condicion, pues todas las condiciones son iguales, tienen el mismo valor, y
ello implicaria en el plano civil la solidaridad en la responsabilidad, en virtud
del art. 2344 del Codigo Civil. En tanto en que la equivalencia de las causas,
solo se hace responsable a aquel que efectivamente ha producido el

resultado con alguna de las causas™’®.

La teoria de la causalidad adecuada es la que esté hoy vigente, y desde ella
se busca establecer el nexo causal entre la culpa y el dafio para solucionar
los problemas de responsabilidad. Asi, entonces, si hay concausalidad se
origina la responsabilidad civil solidaria de quienes originaron el resultado; y
si quien concurre en la concausalidad es la victima, ese hecho disminuye,
proporcionalmente, el monto de la indemnizacion®.

Lo clave de la teoria de la causalidad adecuada es que deja intacta la
causalidad natural, en la medida en que solo pretende limitar los efectos de

la teoria de la equivalencia de las condiciones, y entonces se erige

19 TAMAYO JARAMILLO, Javier. Ibidem. p. 260.

180 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccion Tercera. Abril 18 de 2002. Radicacion
namero: 23001-23-31-000-1996-6354-01(14076). C.P. Ricardo Hoyos Duque.
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solamente como una teoria de la imputaciéon, o mejor como uno de los

criterios de imputacion®®®.

En Colombia, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha aceptado la teoria

de la causalidad adecuada®®?

, al sefalar que no puede aceptarse como Unica
causa del dafio la que corresponde al dltimo suceso ocurrido en el tiempo,
pues eso seria confundir la causalidad juridica con la causalidad fisica, dado
gue hay hechos que sin ser los ultimos en el tiempo, contribuyeron
eficazmente en la produccion del dafio. Ademas, para determinar cual es la
causa adecuada, hay que analizar la regularidad con que se producen los

fendbmenos, pues sbélo son causas juridicas las que contribuyen a la

produccién del dafio, las demas hay que desecharlas.

En el ambito de la responsabilidad médica, si bien la jurisprudencia del
Consejo de Estado ha considerado que debe manejarse fundamentalmente a
través de la falla presunta, tal posicion se ha venido morigerando al aplicar el

principio de las cargas probatorias dinamicas, en la medida en que

181 SAAVEDRA, Ramiro. Opus cit, p. 545.

82 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccion Tercera. 6 de julio de 2005. Expediente
No. 13949. C.P. Alier Eduardo Hernandez.
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cualquiera de las partes pueden demostrar los hechos relevantes de la

actuacion administrativa, probando lo alegado®.

Pero es en mayo de 1999'® donde, para explicar la relacién de causalidad
dentro del tema de la responsabilidad médica, aplica la teoria de la
causalidad adecuada. En efecto sefialo6 que para acreditar el elemento
causal, se hace indispensable la demostracion de que el médico tratante o el
centro hospitalario a quien se le imputan las consecuencias dafinas, son la
causa adecuada del desenlace producido en el paciente, dado que el mero
contacto del médico con el paciente no es elemento probatorio suficiente

para acreditar la causalidad exigida por el régimen de responsabilidad.

Sin embargo, aunque generalmente se ha aceptado la teoria de la
causalidad adecuada, no se pueden soslayar los peligros que conlleva en
materia de probar el nexo de causalidad. Pues, “si se parte de la
descalificacion de la teoria de la equivalencia de las condiciones para efectos

de demostrar este elemento de responsabilidad, y de la adopcion definitiva

de la teoria de la causalidad adecuada, se concluye que considerar suficiente

183 SAAVEDRA, Ramiro. Opus cit, p. 556.

1#COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccion Tercera. 11 de mayo de 1999. Expediente
No. 11949. C.P. Daniel Suarez Hernandez.

133



la demostracion por parte del actor, de la simple intervencion del médico en
el acto que produjo el perjuicio reclamado, implica, en realidad, relevarlo de
la carga de probar el nexo de causalidad existente entre el hecho o la

omisién del demandado y el dafio correspondiente™®°.

Finalmente cabe sefalar que si bien la teoria de la causalidad adecuada es
la que aplica la jurisprudencia del Consejo de Estado, no ha hecho un
estudio sisteméatico en orden a estructurar bien la teoria, sino que se ha
limitado casuisticamente a emitir pronunciamientos segun el caso a resolver.
Esto hecho ha permitido que se vuelva a plantear la posibilidad del estudio

de la teoria de la equivalencia de las condiciones que se creia superada.

2.4.3.3. La causalidad en las omisiones

Aqui se trata de establecer si existe 0 no relacion causal cuando se esta no
ante una conducta activa, una accion, sino una omision. El problema es que
no es facil establecer la relacion de causalidad en las omisiones, pues

mientras las acciones existen en el plano natural (6ntico), las omisiones

%5 HERNANDEZ, Alier. Apuntes sobre la evolucién de la jurisprudencia del Consejo de

Estado colombiano respecto de la prueba de la causalidad en casos de responsabilidad por
la prestacion del servicio médico asistencial. Conferencia 2001, pp. 7-10. Citado por
SAAVEDRA, Ramiro. Opus cit. p. 563.
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estan en el plano valorativo. Sin embargo, desde el punto de vista éntico,
quien omite, hace algo, y en ese sentido se establece la relacion de
causalidad entre la omision y el resultado, aunque ésta esté en el plano
valorativo. Ademas, las omisiones deben ser entendidas como el

comportamiento distinto de aquel que era juridicamente exigible™®®.

En el caso de imputarle responsabilidad a la administracion publica por su
omisioén, ésta siempre es una responsabilidad por inactividad, en cuanto
deviene en una infraccibn al deber legal de actuar a favor de los
administrados. Por eso debe reparar los dafios causados porque tenia el
deber de evitarlos, actuando. Esto significa entender que soélo hay
responsabilidad administrativa por omisiones ilegales o constitutivas de

funcionamiento anormal*®’.

2.4.3.4. Ruptura del nexo causal

El nexo causal es el que permite unir la actuaciéon con el resultado. Pero este

vinculo puede romperse si interviene una “causa extrafia”, 1o cual impide

18 SAAVEDRA, Ramiro. Opus cit, p. 547.

87 GOMEZ PUENTES, Marcos. Comentado por SAAVEDRA, Ramiro. Ibidem, p. 549.
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imputar o atribuir el resultado a la actuacion. Claro que en este caso, la
ocurrencia de esa causa extrafla le corresponde demostrarla a la
administracion. Entre las causas extrafias o exteriores que rompen el nexo

causal estan:

1) La fuerza mayor (vis mayor o Acts of God): en el derecho
administrativo se ha definido como “un hecho exterior a las partes, el
cual es la vez imprevisible e irresistible™®®. Exterior, en cuanto irrumpe
desde fuera en la produccion del dafio. Imprevisible, en cuanto no se
pudo prever con los medios y conocimientos cientificos que se tenian
al momento de la produccién del dafio. Irresistible, en la medida en
gue si el hecho externo no se pudo prever, tampoco se pudo evitar su
producciéon a pesar de las precauciones diligentes que se hayan
tomado. Ejemplos de fuerza mayor estan el terremoto del eje cafetero,
la catastrofe de Armero y tantos otros. Particularmente en cuanto a la
catastrofe de Armero, causada por la erupcién del volcan del nevado
del Ruiz, el Consejo de Estado exonerd de responsabilidad al Estado,
sefialando que alli el perjuicio no se debi6 a un hecho de la

administracion, sino que el hecho ocurri6 superando todas las

18 SAAVEDRA BECERRA, Ramiro. Opus cit. p. 570.
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precauciones que se tomaron, lo cual fue imposible de evitar o

resistir'®®.

2) El caso fortuito: a diferencia de los civilistas, que no distinguen entre
fuerza mayor y caso fortuito, para los administrativistas si hay
distincion entre los dos, con una importante consecuencia: el caso
fortuito exonera de responsabilidad solo en los regimenes de
responsabilidad basada en la culpa, mientras que si el régimen es el
de responsabilidad presunta, el caso fortuito no exonera, en cuanto se
entiende que la causa del caso fortuito esta al interior de la propia
administracion'®. Asi, entonces, el caso fortuito comparte con la
fuerza mayor caracteristicas comunes en cuanto a la imprevisibilidad y
la irresistibilidad, pero se diferencia en que mientras la causa de la
fuerza mayor esté en el exterior, la del caso fortuito esta al interior de

la actividad o servicio de la administracion.

1% COLOMBIA CONSEJO DE ESTADO. Seccién Tercera. 24 de junio de 1994. Expediente
No. 6639. C.P. Julio César Uribe Acosta.

1% COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccion Tercera. 25 de febrero de 1994.
Expediente No. 7970. C.P. Carlos Betancur Jaramillo.
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3) El hecho de un tercero: se presenta cuando a varias personas,
publicas o privadas, les es imputable el perjuicio, en cuanto de manera
conjunta han contribuido a su realizacion. Esta circunstancia en el
régimen de responsabilidad subjetiva o de culpa, puede exonerar en
todo o en parte, pero en el régimen de responsabilidad objetiva, no

exonera.

En Colombia, el hecho de un tercero exonera de responsabilidad a la
Administracion por ruptura del nexo causal, siempre que se demuestre
qgue el tercero es completamente ajeno (no depende de) a la misma
Administracion, con lo que su actuacion no vincula de ninguna manera
al servicio. Tal planteamiento jurisprudencial se confirm6 cuando la
nacion fue demandada con ocasion de los acontecimientos del Palacio
de Justicia en 1985'". Claro que aseverar que el hecho del tercero
exonera de responsabilidad porque se rompe el nexo causal, alli no se
da propiamente una ruptura del nexo sino la inexistencia del mismo,
porque como sefiala el doctor SAAVEDRA Ramiro, aqui en realidad

“la extraiia es la administracion” 12,

191 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccién Tercera. 19 de agosto de 1994.
Expediente No. 9276. C.P. Daniel Suarez Hernandez.
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4) La culpa de la victima: se refiere al hecho de que si se demuestra que
el resultado dafioso es culpa exclusivamente de la victima, la
administracion se exonera de responsabilidad. O si hay concurrencia
de culpas, entre la actuacion de la administracién y la culpa de la
victima, ésta debe soportar en parte la carga de la reparacion del
dafo. Es decir, la culpa de la victima se toma como atenuante de la
responsabilidad de la administracién'®>. No obstante, se observa una
tendencia a proteger mas los derechos de los administrados que los
de la administracion, excepto que la responsabilidad de la victima sea

evidente y definitiva’®.

192 SAAVEDRA BECERRA, Ramiro. Opus cit. P. 591.

% COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccién Tercera. 9 de noviembre de 1995.
Expediente No. 10823. C.P. JesUs Maria Carrillo; COLOMBIA CONSEJO DE ESTADO.
Seccion Tercera. Noviembre 30 de 2000. Expediente No. 12642. C.P. German Rodriguez
Villamizar.

% COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Secci6n Tercera. 11 de octubre de 1982.
Expediente No. 3216. C.P. Carlos Betancur Jaramillo. Ver También COLOMBIA CONSEJO
DE ESTADO. Seccién Tercera. 25 de enero de 2001. Expediente No. 12101. C.P. German
Rodriguez Villamizar.
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3. MANIFESTACIONES DEL INCUMPLIMIENTO EN LA PRESTA CION

DEL SERVICIO PUBLICO DE EDUCACION

A partir de la jurisprudencia de la Corte Constitucional, en el presente
capitulo presentamos algunos casos significativos en los que se ha tutelado
el derecho a la educacion, justamente porque ha sido vulnerado, ya sea por

accion o por omision, o por falla del servicio.

Tales hechos ponen de presente lo sostenido por el Consejo de Estado, que
al establecerse en el articulo 90 de la Constitucion la clausula general de
responsabilidad del Estado, donde obliga a reparar el dafio antijuridico, no se
establecid6 de manera exclusiva la responsabilidad objetiva, sino que ésta
junto a la responsabilidad subjetiva o por falla del servicio, coexisten como
titulos de imputacion, que en cada caso particular hay que establecer para

efectos de reparar el dafio antijuridico causado a los administrados.

Los casos que se citan a continuacion a manera de ejemplo, ponen de

presente que ha habido irregularidades por parte de la administracién en la

prestacion del servicio publico educativo. Tales irregularidades en el servicio
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denotan desconocimiento de los principios fundamentales que les son
propios a los servicios publicos, como la universalidad o cobertura, la

continuidad o permanencia, la eficiencia y la calidad.

Y como las irregularidades en la prestacion del servicio les han afectado
principalmente a los menores, y excepcionalmente a los adultos, su derecho
fundamental a la educacion, han tenido que acudir a la accion de tutela para

pedir se les proteja el derecho.

3.1. VIOLACION DEL DERECHO A LA EDUCACION POR APLIC ACION

DE UNA POLITICA PUBLICA

El hecho que dio origen a este tipo de violacion del derecho a la educacion
se debi6 a una decisibn de una Secretaria de Educacién, que ordeno
fusionar en uno solo los dos colegios que funcionaban en el municipio, el
cual funcionaria Unicamente entre semana en jornada diurna, para los
menores, y en jornada sabatina para los adultos. Con esta decision resultd
perjudicada una menor que no fue admitida en el nuevo colegio en la jornada
sabatina por ser menor de 17 afios, no obstante que el afio anterior habia

cursado el grado décimo en la jornada nocturna, en uno de los colegios
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fusionados. La estudiante mediante tutela solicitdo el amparo de sus derechos
fundamentales de igualdad y de educacion, por no ser admitida en el nuevo
colegio, pues ello le impedia continuar con sus estudios, dado que ademas
de ser de escasos recursos economicos, también vivia en union libre de cuya
union tenia una bebé recién nacida, y debia atender sus obligaciones de

familia.

La Corte Constitucional amparé el derecho a la educacién, con fundamento
en el articulo 44 superior y en la Convencion de las Naciones Unidas sobre
los Derechos del Niflo, sefalando que “en materia del derecho a la
educacion de los menores, se debe entender por nucleo esencial, el ambito
necesario e irreductible de conducta que el derecho protege, con
independencia de las modalidades que asuma el derecho. El nlcleo esencial
no esta sometido a la dinamica de coyunturas politicas, por lo que no es
posible negar injustificadamente el acceso y la permanencia en el sistema

educativo a una persona™®.

Es importante sefialar que la Corte no cuestiona la validez de la decision de

fusionar los establecimientos educativos, dado que ello corresponde a la

1% COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T- 1017, del 9 de agosto de 2000.
M.P. Alejandro Martinez.
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esfera competencial de las autoridades territoriales. El reproche que se le
hace es que no se dispusieron los mecanismos necesarios para garantizar el
derecho de los estudiantes de la jornada nocturna y facilitarles el transito
institucional que exigia la fusion de los dos colegios, tal como lo prevé el
articulo 209 de la Constitucion. Por ello, la Corte aplico la excepcion de
inconstitucionalidad del decreto que ordeno la fusion de los colegios en

mencion.

Otro caso en el que se establecié que hubo vulneracién del derecho a la
educacion por una politica publica, fue en el que se vio involucrada una
menor que era obligada a recibir educacion en el sector donde residia. Ante
esta situacion la madre de la menor pidi6 el amparo constitucional, pues tal
politica publica vulneraba el derecho de escoger el tipo de educacion que

gueria para su hija.

Al respecto, la Corte Constitucional, aunque no cuestiona la sectorizacion de
los usuarios del servicio de educacion, reitera que la educacion es un
derecho fundamental y un servicio publico, y aunque su prestacion puede
estar condicionada por las limitaciones materiales y técnicas, sin embargo

estas limitaciones deben apreciarse en funcién de la valoraciéon de las
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deficiencias en la prestacion del servicio y como una interferencia indeseable
gue el Estado debe estar presto a superar y, por tanto, la obligacion estatal
de prestar el servicio de educacion es impostergable. Por esa razon, se le
ordend a la Secretaria de Educacion asegurar el cupo escolar de la nifia ya

fuera en el colegio donde reside o en otro sector'®.

3.2. IRREGULARIDAD EN EL SERVICIO POR DESVIAR RECU RSOS
FISCALES DESTINADOS A LA EDUCACION O POR NO

EJECUTARLOS

El caso se dio por una discusion entre dos entidades territoriales (el
departamento del Magdalena y el Distrito de Santa Marta), donde cada una
alegaba que el mantenimiento de un colegio le correspondia a la otra. El
hecho es que por motivo de tal discusion mantenian en total abandono el
colegio (deterioro de la planta fisica, falta de secretaria, aseadoras). Esta
situacion obligaba a los profesores y a los estudiantes a dedicar parte de las
horas de la actividad escolar a hacerle aseo al colegio, porque era tal el
desaseo que era imposible impartir educacion. El colegio tenia mil

estudiantes y una sola aseadora, que laboraba medio tiempo.

1% COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL Sentencia T- 236, del 17 de mayo de 1994.
M.P. Antonio Barrera Carbonell.
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La Corte ampara el derecho a la educacion impetrado por un padre de
familia, y cita la sentencia C-151 de 1995 donde sefiala que de acuerdo con
el articulo 356 de la Constitucion Politica "se establece una destinacion
especifica del situado fiscal, para financiar la educacion preescolar, primaria,
secundaria y media, y la salud, en los niveles que la ley sefiale, con especial
atencion a los nifios; lo que resulta un desarrollo de derechos
constitucionales de la persona, cuyo amparo estatal en servicios privilegia el
propio constituyente (art. 1o., 27, 44, 49, 67, 68, 69, 70 de la C.P.)". Por
tanto, no se puede alegar la falta de recursos para proveer esos cargos

porque la ley sélo autoriza hacer gastos de inversion.

Ademas en la mencionada sentencia, la Corte sostiene que no se puede
tomar como excusa una interpretacion literal y exegética del articulo 357 de
la Carta que habla solo de gastos de inversion y no de gastos de
funcionamiento. Pues de ser asi se tendria que concluir que un municipio
puede invertir en obras de infraestructura educativa pero no pagar los
profesores, lo cual es inaceptable por ser contrario a la Constitucion, pues al
fin y al cabo el objetivo de la inversion y del gasto social no es aumentar la

produccion de determinados bienes fisicos (como si fueran fines en si
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mismos), sino en aumentar el bienestar general y satisfacer las necesidades

de las personas, en especial de los sectores sociales discriminados.

Es mas, sefala la Corte, en determinadas circunstancias resulta mejor
invertir en el bienestar de la poblacidén, gastando los recursos en el
funcionamiento de escuelas y hospitales en vez de efectuar nuevas

construcciones en este campo.

Por eso, contintia la Corte, no tiene presentacion que la desidia para tramitar
la descentralizacién educativa conlleve una situacion de abandono del
establecimiento educativo, expresada en una planta fisica deteriorada, en
condiciones de insalubridad, maxime si esto se debe a tramites burocraticos
0 peleas interinstitucionales. No es correcto que en un colegio no haya
suficiente personal para cubrir elementales necesidades como las de
secretaria o las de aseo, 0 que un servidor publico destinado para tal efecto
no labore el tiempo reglamentario por el cual se le paga, sino que lo haga
solo dos horas porque esa es la costumbre... Cuando se presentan estas
circunstancias se colige que tanto los funcionarios administrativos como los

educadores no estan cumpliendo adecuadamente con su trabajo y que los
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alumnos no han comprendido la real dimension de la adquisicion del

conocimiento®®’.

Igualmente no es aceptable que las entidades territoriales no se preocupen
por asumir la competencia que les corresponde en materia educativa,
habiendo fondos de destinacion exclusiva para la educacion. Tampoco es
aceptable que los funcionarios administrativos tanto del departamento como
del municipio y aun las directivas del colegio no salgan de la discusion sobre
quién es el responsable, cuando lo I6gico es que pongan todo lo que puedan

de su parte para que la juventud acceda al conocimiento™®®.

Ante situaciones como la planteada, tanto los educadores como los
educandos estan facultados para acudir al juez constitucional y mediante la
accion de tutela exigir la no distraccion de los fondos presupuestados
destinados para la educacién. Tal posibilidad se predica en la medida en que
la educacion como derecho-deber impone a quienes intervienen en la labor
educativa un alto grado de colaboracién para que haya eficacia y eficiencia

en la utilizacion de todos los instrumentos para que los estudiantes tengan

197 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-516, del 9 de octubre de 1996.
M.P. Alejandro Martinez Caballero.

198 |bidem.
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acceso real al conocimiento. Por eso, hay obligacion de intervenir para que
se empleen los rubros destinados para la educacién en tal forma que la
dignidad de los alumnos y de quienes laboran en un establecimiento
educativo no se vean afectadas por la desidia de funcionarios administrativos

o por absurdos y engorrosos tramites burocraticos®.

De lo anterior, se sigue, por un lado, que como la educacion ha sido incluida
por precepto constitucional dentro del rubro de gasto publico social y
sefialada como objetivo fundamental del Estado social de derecho, seria
aberrante que se dijera que es un derecho fundamental, y que al mismo
tiempo no se diera un apoyo econémico del Estado para que se solucionara
el problema educativo. Y por otro lado, como "la educacién no solo consiste
en dictar una clase sino en sefialar pautas para la vida, el conocimiento se
adquiere en la leccion y en el permanente ejemplo que se da y se recibe;
para que sea provechoso, deben existir condiciones que hagan que la
ensefianza sea humanamente aceptable y no desagradable. Y si ocurre lo
altimo, habrd que emplear los correctivos necesarios, en este sentido se

puede afirmar que la educacién debe ser digna"*®

199 |bidem.

200 Ipidem.
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3.3. |IRREGULARIDAD POR NO OFRECER INSTALACIONES
EDUCATIVAS EN CONDICIONES DE SEGURIDAD Y SALUBRIDAD

ADECUADAS

Este tipo de irregularidades es muy frecuente. De entre los muchos casos
gue hay, tomemos el siguiente, para mostrar hasta donde puede llegar la
desidia y negligencia de la administracion para prestar el servicio de

educacién en forma eficiente, permanente y de calidad.

Las organizaciones civicas de la comunidad demandaron via accion de tutela
a la Sociedad Amor por Cartagena para pedir la proteccion del derecho de
los nifios matriculados en la escuela publica SAC que se encontraba en
grave estado de deterioro. Lo particular estd en que no obstante haberle
planteado a dicha sociedad el estado de la escuela y solicitarle que adoptara
las medidas pertinentes, hizo caso omiso. En efecto, la Coordinadora de
Escuelas de la Secretaria de Obras Publicas de Cartagena, en comparia del
Delegado de la Alcaldia Menor de la zona, visitaron la escuela a peticion de
los actores y detectaron que dicha institucion representaba amenaza para los
estudiantes y profesores por el estado de deterioro debido a las fallas

estructurales de su planta fisica, concluyendo que la solucion para el
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mejoramiento de la misma, era demoler lo existente para construir una planta
fisica solida y adecuada. Sin embargo, dicha funcionaria les indicé a la
Secretaria de Educacion Distrital y a los demandantes que la Escuela SAC
de Cartagena tiene un problema legal aiin no resuelto y por lo tanto el Distrito

no debe invertir en esas Instituciones?®®*.

La Corte Constitucional a la vez que tutelo el derecho a la educacion de los
menores, hizo un fuerte llamado a las autoridades municipales de Cartagena
y a la Sociedad Amor por Cartagena, porque por un lado, la Sociedad Amor
por Cartagena oculté indebidamente un documento que contenia un
convenio entre la SAC y el municipio de Cartagena donde se establecia con
claridad que el municipio era el responsable del mantenimiento locativo de
dicha escuela. Y por otro, se hizo incurrir en error a los demandantes que
incoaron la tutela contra ésta y no contra el municipio. Pero este es uno de
los casos en los que la buena fe protege a quien ha obrado en virtud de una
apariencia engafiosa, y por eso no seria justo dejar desprotegido a quien ha

demandado de acuerdo con la percepcion errada de la realidad a la que le

21 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-385, del 1 de septiembre de
1995. M.P. Carlos Gaviria Diaz. Ver también COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL.
Sentencia T 481, del 26 de septiembre de 1997. M.P. Fabio Morén Diaz.
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indujeron oficialmente las autoridades, traicionando la confianza que debe

presidir las relaciones entre los particulares y los servidores publicos®*.

La Corte sefialé ademas que con el estado lamentable en que se encuentra
la escuela, no se viene cumpliendo con la funcion social que la Constitucion
asigna a la educacién, pues el servicio se viene prestando en condiciones
gue ponen en peligro la vida de educandos y educadores, ofenden la
dignidad, y ponen en riesgo la salud de esas personas. No se puede educar
a un grupo de nifios "...en el respeto a los derechos humanos...", cuando en
el establecimiento donde se pretende impartirles esa formacién, brilla por su
ausencia tal respeto. Los padres de los alumnos, éstos, y sus profesores,
tienen derecho a que las autoridades no les sometan a un riesgo grave para
su vida y para su salud, asi como tienen derecho a recibir la educacion

bésica obligatoria en condiciones dignas®®.

Por eso, ademas de tutelar los derechos fundamentales invocados, se le
ordena al Alcalde Mayor del Distrito Turistico y Cultural de Cartagena adoptar

las medidas necesarias para garantizar la vida, la salud y el respeto por la

292 1hidem.

23 1hidem.
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dignidad humana de los alumnos y docentes de dicho establecimiento
educativo sin que por ello se interrumpa la prestacion del servicio publico de
la educacion para esos menores, 0 se les impongan cargas que no tienen

por qué soportar®®*.

3.4. |IRREGULARIDAD POR LA FALTA TRANSITORIA DE DOC ENTES

Frente a esta irregularidad en el servicio, la Corte Constitucional ha dicho
gue cuando una institucién educativa carece de la planta de educadores
minima prevista para cubrir la enseflanza de los diferentes cursos
programados, el servicio educativo se encuentra privado de uno de sus
elementos esenciales, por lo cual el derecho a la educacion pierde su
efectividad. En efecto, al interrumpirse el servicio por la ausencia transitoria
de un profesor por falta de nombramiento de las autoridades competentes,
se vulnera el derecho fundamental de la educaciéon a los menores de edad.
Estas circunstancias habilitan al juez constitucional para ordenar Ila
realizacion de las gestiones necesarias para la provision de cargos docentes,

con miras a proteger el derecho que ha sido ignorado %*>

204 1bidem.
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Por eso, la Administracion esta en la obligacion de proveer en forma
inmediata y diligente los cargos docentes porque su incumplimiento vulnera
uno de los elementos del nucleo esencial del derecho a la educacion, el de la
disponibilidad, que exige que "todo menor de edad tiene derecho
fundamental a la existencia de un sistema educativo publico que garantice la
planta de docentes minima para atender las necesidades del servicio y las
escuelas suficientes en el ambito nacional para los niveles de ensefianza
basica"?°®.

Asi, pues, cuando el juez constitucional tiene que ordenar mediante tutela el
nombramiento de docentes que forman parte de la planta de personal de la
institucion contrasta con la obligacion que tiene el Estado de: 1) velar por la

207y continua®® del servicio educativo (articulos 335 y

prestacion eficiente
336 de la CP: los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del

Estado y hay prioridad de la educacion en el gasto publico); 2) garantizar el

25 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T- 935, del 19 de noviembre de
1999. M.P. Carlos Gaviria Diaz.

208 1hidem.

27 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T- 516, del 9 de octubre de 1996.
M.P. Alejandro Martinez Caballero.

208 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T- 571, del 11 de agosto de 1999.
M.P. Fabio Morén Diaz.
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adecuado cubrimiento del servicio educativo; 3) proveer diligentemente los

cargos docentes en los niveles de educacién basica®®.

Sin embargo, la Corte ha sefalado que no toda falta transitoria de docentes
vulnera el derecho a la educacion de los menores y, por lo mismo no habria
irregularidad en el servicio, en dos casos: uno, cuando los docentes no
pertenecen a la planta regular de la institucién educativa y, dos, cuando a
pesar de no estar satisfechas las necesidades educativas por la falta
transitoria de docentes la administracion demuestra diligencia en las
gestiones para nombrarlos. Este fue el caso de un estudiante que instaurd
una tutela contra el alcalde para que nombrara docentes porque la falta de
ellos vulneraba su derecho a la educacién. En esta ocasion se deneg6 la
pretension por cuanto se demostr6 que el alcalde estaba actuando
diligentemente para nombrar los docentes. La Corte indicé que si bien la
educacion es a la vez derecho fundamental y servicio publico, su prestacion
esta condicionada por las limitaciones que surgen de las propias
posibilidades operativas y de cobertura, luego es imposible obligar a quienes

prestan el servicio, a hacer lo que por circunstancias de orden social —falta

29 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL Sentencia T 029, del 24 de enero de 2002.
M.P. Clara Inés Vargas.
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de locales adecuados, de personal docente, de presupuesto-, no es posible

realizar®*°,

3.5. IRREGULARIDAD POR NEGAR EL INGRESO DE NINOS
DESPLAZADOS A UN ESTABLECIMIENTO EDUCATIVO POR
HABER SUPERADO LA EDAD DEL GRADO ESCOLAR AL QUE

ASPIRAN

Este caso se presentd con un grupo de nifios desplazados por la violencia
gue les fue negada la posibilidad de ingreso a un colegio de Medellin porque

ya superaban la edad para el grado escolar al que aspiraban.

Al amparar el derecho a la educacion de estos nifios, mediante sentencia SU
1150 de 2000, la Corte Constitucional advirti6 que el desplazamiento forzado
es "un fenémeno social que da lugar a la vulneracion multiple, masiva y
continua de los derechos fundamentales de los colombianos obligados a
migrar internamente”. Ante estas circunstancias, la Corte fij6 algunos
lineamientos y criterios que deben regir la atencion a la poblacion desplazada

para garantizar la vigencia de sus derechos fundamentales. Por eso es

20 cOLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-100, del 8 de marzo de 1995.
M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.
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importante que la sociedad reconozca y se sensibilice de la tragedia
humanitaria que es el desplazamiento forzado; que se impulse la
cooperacion internacional; no estigmatizar a los desplazados como problema
de orden publico y del deber de asumirlos como victimas del conflicto
armado. Indico también la Corte que la Nacion debia asumir prioritariamente
los costos financieros que demanda la atencion de la poblacion desplazada y
gue el Presidente como Jefe del Gobierno y Suprema Autoridad
Administrativa debia actuar para superar el estancamiento en que se hallaba

la atencién a la poblacién desplazada®*.

Acentla la Corte indicando que el estado de desplazado no se adquiere en
virtud de una declaracién institucional, sino que se trata de una situacién de
hecho ajena incluso a la voluntad de la persona pues ella abandona el lugar
en el que se encuentra radicada por fuerza de las circunstancias y con el
propédsito de ponerse a salvo de los potenciales peligros que la acechan.
Luego carece por completo de sentido que, a pesar de tener conocimiento de

la situacion objetiva de desplazamiento, el reconocimiento de esa calidad se

211 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL Sentencia T —215, del 21 de marzo de 2002.
M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.
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supedite a exigencias que dificultan, si no imposibilitan, el acceso a los

programas de atencion a la poblacién desplazada®?.

Y si la educacién es derecho fundamental, "el caracter de fundamental del
derecho a la educacion se potencia mucho mas en el caso de los nifios
desplazados por el conflicto armado. De alli que el Estado se encuentre
obligado a solucionar el conflicto suscitado facilitando a tales menores su
acceso al sistema educativo en aquellos lugares en los que se radiquen para

que no interrumpan su formacion"?3,

Y asi, si es imperativo para el juez
constitucional proteger el derecho fundamental a la educacion de los
menores en circunstancias normales, lo es mucho mas para los menores
desplazados que se encuentran en total indefension. Por tanto, no es razén
suficiente para negar el ingreso a un colegio determinado, ni mucho menos al
sistema educativo, el hecho que los nifios hayan superado la edad limite
establecida para acceder a un grado escolar. Por tal razén, la Corte tutelo el
derecho a la educacion de los menores desplazados en cuyo favor se

interpuso la tutela, y ordend a la Secretaria de Educacion de Medellin

evaluar la situacion en que se encuentra cada uno de ellos y disponer su

22 Ipidem.

23 Ipidem.
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ingreso al sistema educativo en los grados escolares correspondientes a su

grado de instruccién®*

. (negritas en el texto original).
3.6. IRREGULARIDAD EN EL SERVICIO POR FALTA DE ESC UELAS Y

POR AUSENTISMO DOCENTE EN ZONAS RURALES

Aunque se relaciona con la irregularidad por falta de docentes, este caso
reviste especial importancia porque revela en mayor medida el grado de
marginalidad y de incumplimiento de la obligacion que tiene el Estado de

brindar a todos los habitantes del territorio nacional el servicio educativo.

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

educativo?®®®.

24 1bidem.
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Sin embargo, a pesar de tales limitaciones, especialmente cuando la
prestacion del servicio educativo se ve interrumpido por el ausentismo
docente por cuestiones de orden publico, en manera alguna debilitan la
obligacion institucional de mantener la prestacion del servicio educativo en
condiciones aceptables en las zonas rurales. Por tanto, “no es de recibo la

diferenciaciéon, que suele presentarse en la practic  a, entre la calidad de

la educacién urbana y la calidad de la educacién ru  ral. Los alumnos de
una pequefia escuela campesina tienen derecho a recibir un servicio que les
permita transcurrir por todo el proceso educativo sin encontrarse en
condiciones de inferioridad frente a educandos provenientes de otros centros
de ensefianza. De no cumplirse con esta exigencia, no solo se estaria
vulnerando el derecho fundamental de los nifios a la educacién bésica
obligatoria, sino que, ademas, se estaria afectando su derecho a la igualdad

de oportunidades (C.P. art. 13)"?'®, (negritas fuera de texto).

215 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T- 467, del 26 de octubre de 1994.
M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

218 Ipidem.
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3.7. IRREGULARIDAD EN EL SERVICIO DE EDUCACION POR FALTA

DE PAGO A LOS DOCENTES

Este tipo de irregularidades hasta hace algunos afios era muy frecuente. Los
maestros tenian que abandonar sus labores docentes para ir al paro a
reclamar sus derechos laborales. Y es preciso decir que estaban en todo su
derecho de exigirlos. Pero también al cesar las actividades académicas los
directos perjudicados eran los estudiantes. Lo cierto es que al no pagarles el
salario a los docentes, se pone en evidencia la poca importancia que reviste
para la administracion el servicio de educacion. El siguiente caso, a manera
de ejemplo, pone de manifiesto la gravedad del asunto y el perjuicio que se

puede causar a la comunidad estudiantil.

Un estudiante solicita al personero municipal instaurar accion de tutela para
la proteccién de su derecho fundamental a la educacion, ya que en su centro
docente, al igual que en los demas colegios y escuelas publicas del
municipio de los niveles preescolar, basica, secundaria y media, a esa fecha
no se habian iniciado las clases correspondientes al afio lectivo 1999-2000,
pues la alcaldia municipal habia suspendido los contratos de los docentes

gue venian prestando sus servicios en las zonas rural y urbana,
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aparentemente porque el municipio no tenia los recursos suficientes para

vincularlos, perjudicando a mas de 43.000 estudiantes del sector oficial?*’.

Con fundamento en esa peticion, el personero municipal instauré accion de
tutela, coadyuvada por varios estudiantes, contra el alcalde, el gobernador
del departamento, los Ministerios de Educacion Nacional y de Hacienda y
Crédito Publico y el Departamento Nacional de Planeacién, solicitando "que
en el término improrrogable de cuarenta y ocho (48) horas, contados a partir
de la notificacién del fallo de tutela, en forma coordinada inicien los tramites
administrativos, presupuestales y contractuales encaminados a la vinculacion
efectiva del personal docente correspondiente y necesario, en relaciéon con la

prestacion oportuna e ininterrumpida del servicio educativo del Municipio"*2.

El juez de primera instancia concedio el amparo solicitado, al considerar que
el derecho invocado se encontraba vulnerado por las autoridades del orden
municipal y departamental, toda vez que no habian realizado las
asignaciones presupuestales para cubrir el servicio educativo, y les ordené

realizar las gestiones administrativas y presupuestales necesarias para

217 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL Sentencia T —1102, del 23 de agosto de 2000.
M.P. Alvaro Tafur Galvis.

218 |pidem.
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atender los gastos que demandara el normal funcionamiento del servicio

publico de educacion.

La Corte Constitucional, en revision del caso, confirma la decisiéon del juez de
instancia y sefala que la continuidad en el servicio publico de educacion
podia ser exigida por el personero municipal ante la jurisdiccidon
constitucional de tutela, en clara proteccion de los derechos a la educacion e
igualdad de oportunidades de los alumnos afectados. Recalcé la Corte que el
juez constitucional estd autorizado para ordenar a las autoridades
responsables gestionar los recursos necesarios para garantizar el pago de
los docentes y la continuidad del servicio publico de educacion. Por lo que
sefiald: "La Sala observa que la decision de amparo proferida por el juez de
tutela, estuvo ajustada a la jurisprudencia de esta Corte dentro de las
facultades con las cuales cuenta dicha autoridad dentro de la jurisdiccion
constitucional de tutela, asi como con respecto de las responsabilidades que
comparten los municipios y departamentos en la prestacion del servicio de
educacion. Por lo tanto, la proteccion a la violacién del derecho fundamental
a la educacién (...) de los estudiantes del sector oficial de este municipio,

especialmente, de aquellos que coadyuvaron la peticion de tutela, era
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imperiosa y las ordenes emitidas fueron oportunas y coherentes para efectos

de lograr esa salvaguarda superior"?*°.

Por otra parte, la Corte en la sentencia T- 516 de 1996°%°

sefiala que
respecto del derecho fundamental a la educacion de los menores hay
prevalencia, y tal prioridad, "en cuanto tiene que ver con el juez constitucional
en la resolucién de las tutelas, significa no solo la viabilidad de esta accion

cuando el educador reclama el pago oportuno de sus salarios , sino la
exigencia que puede formular el educador y el educando para la no
distraccion de los fondos presupuestados. Los recursos destinados para tal
fin deben ser empleados. Si, ademas, la educacion es un derecho-deber, tal
calificativo se predica tanto a los estudiantes como a los docentes y al
personal administrativo que colabora en la labor educativa, para que dentro
de lo factico haya un grado alto de eficacia y eficiencia en la utilizacién de
todos los instrumentos para el acceso al conocimiento, porque el estudiante

vale como ser humano y sera mejor ser humano en cuanto esté bien

educado”. (negritas fuera de texto).

219 |pidem.

220 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T — 516, del 9 de octubre de 1996.
M.P. Alejandro Martinez Caballero.
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3.8. VULNERACION DEL DERECHO A LA EDUCACION POR NO
CONTINUAR OTORGANDO EL SUBSIDIO CONCEDIDO A UN

ADULTO DISCAPACITADO

Un padre de familia, en nombre de su hijo discapacitado mayor de edad,
interpone accidn de tutela en contra de la administracidon municipal porque le
suspendio el subsidio econémico que le habia concedido con el cual recibia
el servicio de educacién por parte de un plantel educativo especial informal.

La Corte?*!

, al amparar el derecho a la educacion, sefialé que el Instituto de
Terapia al cual asistia la persona con discapacidad debia ser considerado
como parte integrante de la red sobre la cual se apoya el servicio publico
educativo. Ademas, indic6 que este tipo de terapias forma parte de las

medidas positivas®?

(acciones afirmativas) que debe adoptar el Estado para
asegurar el bienestar de las personas que sufren algun tipo de invalidez, en
la medida en se trata ya no de un asunto meramente discrecional sino de

una actuacion forzosa, pues de no hacerse, tal omisiébn puede conducir a

inaceptables situaciones de discriminacion.

221 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-984, del 16 de diciembre de 2007.
M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

22 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-401 del 20 de mayo de 2003.
M.P. Alvaro Tafur Galvis.
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Al respecto, citando una sentencia anterior?”, sefiala que el grado e
intensidad del compromiso que debe asumir el Estado en este proposito se
determina al consultar las diferentes disposiciones que en la Constitucion
Politica y el bloque de constitucionalidad sefialan obligaciones precisas en
orden a disefar programas laborales y educativos que garanticen la inclusion

social de las personas con discapacidad.

Por eso, las autoridades publicas deben estar atentas para evitar cualquier
acto discriminatorio que afecte el derecho a la igualdad de los
discapacitados. Sefala la Corte que dos tipos de situaciones pueden originar
un acto discriminatorio: 1) todo acto, conducta, actitud o trato, consciente o
inconsciente, dirigido a anular, restringir los derechos, libertades u
oportunidades sin justificacion objetiva y razonable; y 2) todo acto
discriminatorio que omita injustificadamente el trato especial a que tienen
derecho los discapacitados, lo que conlleva como efecto su exclusion de un

beneficio, ventaja u oportunidad®*.

23 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-487 del 25 de junio de 2007. M.P.
Humberto Antonio Sierra.

224 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-401 del 20 de mayo de 2003.
M.P. Alvaro Tafur Galvis.
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3.9. |IRREGULARIDAD EN EL SERVICIO POR NEGAR EL ACC ESO AL

SISTEMA EDUCATIVO A LOS MENORES DISCAPACITADOS EN

IGUALDAD DE OPORTUNIDADES

La Corte Constitucional®®

sefiala que los menores discapacitados no solo
tienen una importante proclamacion de derechos, sino que, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 2° de la Carta, aquellos pueden exigir el cumplimiento
y la efectividad de sus derechos y de las garantias consagradas legal y
constitucionalmente, pues "aparte del tratamiento de favor que debe
dispensarse al nifio, en cualquier proceso social, en el presente la
consideracion de disminuido psiquico del menor supone un trato todavia mas
especial’, por eso cuando no se atiende a esta circunstancia especial, se

vulneran sus derechos y, para buscar su proteccion, es procedente la accion

de tutela.

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

algunas garantias como las politicas de prevision, rehabilitacion e integracion

2% COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-620, del 23 de agosto de 1999.
M.P. Alejandro Martinez Caballero.
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social tienen un caracter programético que si bien no se aplican de manera

inminente deben ser desarrolladas.

Por eso, para proteger el derecho a la educacion de un menor discapacitado,

se deben tener en cuenta las siguientes subreglas®®:

1. La accion de tutela es un mecanismo judicial idoneo para la proteccion
del derecho a la educacion de los menores discapacitados.

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

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

4. En caso de que existan centros educativos especializados y que el
menor requiera ese tipo de instruccion, esta no solo se preferira sino

gue se ordenara.

226 1hidem.
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5. Ante la imposibilidad de brindar una educacion especializada, se
ordenara la prestacion del servicio publico convencional, hasta tanto la
familia, la sociedad y el Estado puedan brindar una mejor opcién

educativa al menor discapacitado.

3.10. IRREGULARIDAD POR NO PROTEGER EL DERECHO A LA
EDUCACION DE LOS MENORES CON CAPACIDADES

EXCEPCIONALES

Varios nifios, por sus capacidades y talentos excepcionales, estudiaban en
un instituto especial que ofrecia ciertos programas especialmente disefiados
para sus capacidades intelectuales. Sin embargo, debido a que sus padres
no pudieron cancelar las matriculas y pensiones, tuvieron que retirarse. Y no
obstante que acudieron a diferentes entidades estatales, ninguna ha
cumplido con el deber de financiar o subsidiar la educacién especial que
requieren, siendo ello una obligaciéon del Estado (C.P. art 68, inc, 6).
Entonces al no encontrar respuesta positiva alguna, acudieron a la accion de
tutela para que el Estado les garantice el derecho a la educacion especial,
pues la desescolarizacion forzosa a que se vieron sometidos los menores les

trajo como consecuencia graves problemas de orden intelectual, psicologico
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y afectivo, el deterioro en su salud fisica y emocional, la desadaptacion al
medio, la atrofia de sus capacidades y la pérdida de su autoestima®*’.

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

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

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

3. Asi como el Estado esta en el deber de proteger a las personas
gue por su condicidon econdmica, fisica y mental se encuentran en
situacion de debilidad manifiesta (art 13 C.P.), igualmente debe
hacerlo respecto de la educacion de personas con limitaciones
fisicas o mentales (art. 68, inc. final CP).

4. La misma argumentacion que se emplea para otorgar un trato

constitucional diferenciado para los nifios y nifias por su condicion

27 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU — 1149, del 23 de agosto de
2000. M.P. Antonio Barrera Carbonell.

228 |pidem.
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fisica 0 mental en circunstancias de debilidad manifiesta, debe

emplearse para las personas con habilidades superiores.

3.11. IRREGULARIDAD EN EL SERVICIO DE EDUCACION CU ANDO LA
REVISION DE NOTAS NO TERMINA CON UNA DECISION

MOTIVADA POR PARTE DEL PROFESOR

La madre de una menor de edad instauré accion de tutela en contra del
rector y de un profesor de un establecimiento educativo oficial por considerar
gue se le vulner6 el derecho a la educacion. La razén que aduce es que el
profesor puso como tarea de clase la compra de un periddico, leer uno de
sus articulos y exponerlo en clase. Y aunque la menor realizé la exposicion,
lo que le merecid una nota de siete, no llevo el periddico a clase, por lo cual
el profesor le puso una nota de uno. Tal hecho la afect6 de tal manera que la
llevé a perder la materia y a la vez el afio académico, pues ya habia
reprobado otras dos materias. Por tanto, solicita sea revisada la nota a

efectos de no perder el afio®.

22 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T — 314, del 11 de julio de 1994.
M.P. Alejandro Martinez Caballero.
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La Corte al resolver el caso concede la tutela y establece unas subreglas

230.

bien importantes que es preciso tener en cuenta”":

1.

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

En virtud de la libertad de céatedra, el profesor es autbnomo para
calificar, por eso ni el Rector ni los funcionarios administrativos
pueden alterar el resultado de una evaluacion. Pero la autonomia
del profesor es limitada, nunca puede ir hasta extremos de
irracionalidad, como seria el caso de una calificacion
contraevidente ya que esto atenta directamente contra el derecho
a la verdad, configurdndose un libertinaje académico que no puede
ser tenido en cuenta bajo ningln aspecto.

Cuando el estudiante cree que hay arbitrariedad, puede acudir
ante el profesor y pedir la revisién de la nota. Las decisiones del
profesor deben sustentarse. El profesor al definir el reclamo debe
expresar las razones de su determinacion (motivar su decision).
Como la libertad de catedra no es absoluta, el maestro al calificar

debe tener en cuenta que la nota sea justa, y si esto no ocurre,

20 Ipidem..
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porque en la evaluacion se tuvo en cuenta un factor extrafio al
logro de los objetivos del aprendizaje, el alumno puede reclamarle
al profesor antes de que los resultados pasen a la secretaria del
plantel y el profesor pueda reconsiderar la calificacion.

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

El colegio y la Secretaria de Educacion departamental tienen la
obligacion de enmendar su falta en forma objetiva, en la medida en
gue realizaron con la petente un acuerdo extraproceso para revisar
la nota, lo que llevo a la suspension de la accion de tutela, pero
gue al final no surti6 efecto porque no se tuvo en cuenta al
profesor. De lo contrario, a la alumna y a su madre les queda
abierto el camino para acudir ante la jurisdiccion contencioso-
administrativa para que en ejercicio de la accion de reparacion
directa tal jurisdiccion juzgue si hubo o no responsabilidad del

Departamento y sus agentes por estas fallas del servicio.
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3.12. VIOLACION DEL DERECHO A LA EDUCACION POR FAL LA EN EL

SERVICIO EDUCATIVO

El siguiente es el caso en el que la Corte Constitucional sefiala que hay

evidente falla en el servicio de educacion:

Una nifia de nueve afos de edad, estudiante de una escuela publica, decidio
no volver a la escuela a estudiar al verse rechazada por sus compafieros que
la llamaban “prostituta” y “enferma de Sida”. Tal idea surgid a raiz del
comentario que hiciera uno de sus compafieros en clase de religion, dado
qgue por sostener la menor una presunta relacion amorosa con otro menor de
edad, y por la respuesta que dio la profesora al tratar de explicarle al menor
involucrado que si habia hecho el amor con la nifia podia estar infectado de
Sida. Posteriormente, la profesora afirmé que la nifia cuando grande iba a
ser una prostituta, y ademas prohibié a los demas comparfieros de la nifia
juntarse con ella pues podia contagiarlas de la enfermedad. Desde ese dia
los nifios no volvieron a jugar con la nifia, y ella al verse rechazada se fue
llorando para la casa y decidid6 no volver a la escuela pues se habia
generado un ambiente hostil en su contra. La madre de la nifia ante tal

situacion decide interponer en contra de la maestra accion de tutela para que
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se le proteja a su hija los derechos a la igualdad, a la honra y a la

ensefianza®®.

La Corte Constitucional ampar6 a la menor el derecho a la educacion y el
pleno desarrollo de la personalidad. Para ello sostuvo que se violan los
derechos fundamentales de un nifio cuando el profesor de la escuela publica
a la que asiste, ante quien se refieren en clase apreciaciones y comentarios
denigrantes sobre un estudiante, no se ocupa de esclarecerlos de manera
directa y en su lugar insiste en la necesidad de seguir una regla moral - "para
eso esta instituido el sacramento del matrimonio" -, cuya comprension por los
discentes no parece haber contribuido a despejar los equivocos e incluso ha
podido incidir en la descalificacion y estigmatizacion generalizadas de aquél

en el medio estudiantil®®?.

Las preguntas que los estudiantes formulan en clase y las respuestas que los
profesores dan a las mismas, son actividades que pertenecen al proceso

educativo. Ademas la Constitucion traza las directrices generales de la

31 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T — 337, del 26 de julio de 1995.
M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz. Ver también COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL
Sentencia T- 293, del 9 de junio de 1998 M.P. (E). Carmenza Isaza de Gbémez, Yy
COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T — 440, del 2 de julio de 1992. M.P.
Eduardo Cifuentes Mufioz.

22 Ipidem.
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educacion y establece deberes y derechos cuyo objeto es orientar el proceso
educativo de acuerdo con un determinado marco axiolégico. En este sentido,
dos valores fundamentales que se deben respetar y promover en el proceso
educativo son: la democracia y el libre, pleno y armonico desarrollo de la

personalidad®®,

La democracia, por cuanto en la escuela, los nifios, futuros ciudadanos, han
de comenzar a experimentarla como una de sus vivencias mas proximas y
formadoras. La democracia, como dialogo social y busqueda cooperativa de
la verdad, requiere que las personas, desde los bancos escolares, sean
conscientes de sus derechos y deberes y tengan oportunidades de
ejercitarlos activa y responsablemente mediante el trabajo en equipo, el
respeto a los otros y el ejercicio constante de la solidaridad y la tolerancia.
Los conflictos no estan ausentes en las escuelas y en sus aulas. Lo grave es
gue no puedan ser reconocidos y que se desestime la ocasion para fomentar
en el cuerpo estudiantil, de acuerdo con su nivel de madurez y de
conocimientos, la practica democratica que sea del caso inculcar y sustentar.

Se debe inducir a los estudiantes a que participen decididamente en la

23 bidem.
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comprension y resolucion de los problemas y conflictos que a menudo

surgen en el ambito escolar y que les conciernen®*,

De otro lado, el fin dltimo de la educacion es lograr o promover el libre, pleno
y armonico desarrollo de la personalidad del educando. El pleno desarrollo
de la personalidad es tan vital a todo ser humano, que el derecho a la
educacion, que lo garantiza y sin el cual se difumina como aspiracion, tiene
caracter universal. La educacion impartida y recibida en su funcion de
promover el pleno desarrollo de la personalidad, exige la transmision y
adquisicion de conocimientos, bienes y valores de la cultura, que ayuden al
estudiante a comprender el mundo en que vive y a su propio ser, en su doble
condicion de miembro activo de la comunidad a la que se integra y de

individuo Unico y diferenciado merecedor de un trato respetuoso y digno®>.

Con todo, en el presente caso los fines de la educacion no se han cumplido.
De un lado, una parte de la comunidad estudiantil estd entregada a la
practica mas caracterizadamente antidemocratica por la discriminacion que

hace de una alumna y, de otro, la impotencia del cuerpo docente para

24 1bidem.

25 Ipidem.
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clarificar en términos pedagogicos la situacion presentada. Ante tal situacion,
la menor estudiante ve gravemente comprometido el desarrollo pleno y sano

de su personalidad®®.

Se concluye entonces que hubo mala practica pedagdgica porque no sélo se
dej6 indefensa a la menor, sino que no se aprovecho la oportunidad que se
presentaba para "fomentar una practica democratica” de respeto y
consideracion hacia uno de los comparieros de clase que, en ese momento y
después, fue objeto de una injusta y despiadada discriminacion. Ademas, no
se reparo en los efectos negativos que sobre la dignidad y la personalidad de
la menor se seguian de la pérdida de autoestima como consecuencia de los

calificativos que recibfa y del vacio social creado a su alrededor®®’.

Las anotadas falencias revelan que el derecho a la educacion no se limita al
hecho de ingresar al sistema educativo o poder permanecer en él, sino que

también incluye, en el Estado social de derecho, el derecho a que la

28 Ipidem.

7 Ipidem.
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ensefianza se imparta "por personas de reconocida idoneidad ética y

pedagégica"®*® (C.P., art. 68).

En el presente caso se configura una falla objetiva en la prestacion del
servicio educativo publico ante la falta de una estrategia educativa adecuada
para resolver el conflicto que se presentd. Y por tal razén, la Corte orden¢ al
Ministerio de Educacion Nacional examinar la situacion y desplazar por el
tiempo que se requiriera un docente experto en las materias que a su juicio
debieran reforzarse, especialmente en lo atinente a educacién sexual.
Ademas ordendé a la Secretaria de Educacion respectiva disponer lo
necesario para someter a la menor a una evaluacion sicologica a fin de
establecer si requeria psicoterapia para ayudarla a salir de la perturbacion a

que fue sometida®®.

28 |pidem.

29 Ipidem.

178



3.13. IRREGULARIDAD EN EL SERVICIO POR LA MALA CALI DAD EN

LA PRESTACION DEL SERVICIO EDUCATIVO

Respecto de este item, en sentido estricto no existe caso concreto en el que
se haya demandado expresamente el amparo del derecho por la mala
calidad en la prestacion del servicio publico educativo. No obstante, existe
jurisprudencia constitucional donde la Corte, al analizar la vulneracion de
otros derechos del nacleo esencial del derecho a la educacion, se refiere a la

necesidad de que se imparta una educacion de calidad.

Tal es el caso de la sentencia T- 337 de 1995, analizado en el numeral
anterior, donde se tutela el derecho a la educacién por una mala practica
pedagdgica en el proceso de ensefianza-aprendizaje. Por lo cual, para
destacar la calidad de la educacion tanto en el proceso del aprendizaje como
en su resultado en consonancia con los fines de la educacion, la Corte
enfatiza que “el derecho a la educacion no se limita al hecho de ingresar al
sistema educativo o poder permanecer en él. También incluye, en el Estado
social de derecho, el derecho a que la ensefianza se imparta "por personas

de reconocida idoneidad ética y pedagégica™?*°. Asi, pues, la calidad de la

240 Ipidem.
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educacion va muy de la mano de la adecuada idoneidad ética y pedagogica

de los docentes.

Otro caso del que puede reclamarse calidad en la educacion es el referente a
usar castigos fisicos o psicologicos a los menores estudiantes. Tal fue lo que
le ocurri6 a un menor que la profesora le puso, delante de todos sus
compafieros, una venda de esparadrapo en la boca para que no hablara. Al
respecto, la Corte sefiala que “la conducta de castigar a un nifio impidiéndole
ejercer su libertad de expresion y someterlo a la burla de sus compafieros es

contraria a la dignidad humana y constituye un trato degradante”***.

Muchos otros casos que denotan una educacion de mala calidad son los que
se refieren a impartir ensefianza en instituciones con pésima infraestructura,
a las que no se les hace el mantenimiento adecuado o0 que amenazan ruina.
En verdad, prestar el servicio educativo en instituciones con inadecuadas
condiciones ambientales y de salubridad, no solo vulnera el derecho por
ofrecer una educacion de mala calidad sino que también ofende la dignidad

humana?*.

241 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T — 442 del 3 de junio de 1992. M.P.
Eduardo Cifuentes Mufioz.
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Asi, entonces, la educacion, como acto bien intencionado que busca
resultados visibles tanto para el individuo como para la sociedad, no consiste
solo en dictar una clase sino fundamentalmente en ayudarle al educando a
trazarse pautas que orienten su vida. Luego, una educacion de calidad se
traduce en la tarea de ayudarle al educando a obtener los aprendizajes
necesarios para interactuar en sociedad. Y para lograr este cometido deben
consultarse los fines constitucionales de la educacion, sefalados como
directrices en el articulo 67 de la Carta Fundamental y desarrollados en el

articulo 5 de la Ley 115 de 1994.

De acuerdo con lo anterior, podemos sefialar que el contenido del derecho a
la calidad de la educacidén estd compuesto por los siguientes aspectos: “el
mandato constitucional de una ensefianza impartida por personas de
reconocida idoneidad ética y pedagdgica, el derecho a una educacién
prestada en condiciones dignas, y el derecho de los menores a una

adecuada educacion sexual"?*.

242 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-481 del 26 de septiembre de
1997. M.P. Fabio Morén Diaz.

243 COLOMBIA. DEFENSORIA DEL PUEBLO. Opus cit., p. 208.
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De otra parte, la UNESCO, maximo ente rector de la educacion en el mundo,
en su documento “Educacion de calidad para todos: un asunto de derechos
humanos “, sefiala que si bien a la calidad en la educacion se le atribuyen
distintos significados dependiendo del tipo de persona y de sociedad que el
pais le demanda para formar a sus ciudadanos, como derecho humano
fundamental debe incluir las siguientes dimensiones: la equidad, la
relevancia y la pertinencia. Y junto a éstas, como atributos de la accién

publica de la calidad en educacién, deben estar la eficacia y eficiencia®*.

El mencionado documento, respecto de la equidad para una educacion de
calidad, sefiala que ésta comprende los principios de igualdad vy
diferenciacion, lo cual implica que se imparta una educacion ajustada a las
necesidades de cada uno, de modo que “todas las personas tengan las
mismas oportunidades de hacer efectivos sus derechos y alcanzar los fines
de la educacion en condiciones de igualdad. Asegurar el pleno ejercicio del
derecho a una educacion de calidad para todos exige, por tanto, garantizar el

derecho a la igualdad de oportunidades, es decir proporcionar mas a quien

24 UNESCO, Oficina Regional de Educacién para América Latina y el Caribe
(OREALC/UNESCO Santiago). Educacion de calidad para todos: un asunto de derechos
humanos. Documento de discusion sobre politicas educativas en el marco de la Il Reunién
Intergubernamental del Proyecto Regional de Educacién para América Latina y el Caribe
(EPT/PRELAC), 29 y 30 de marzo de 2007; Buenos Aires, Argentina. En
http://unesdoc.unesco.org/images/0015/001502/150272s.pdf. Consulta realizada el 6 de
enero de 2009.
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mas lo necesita y dar a cada uno las ayudas y recursos que requiere para
gue esté en igualdad de condiciones de aprovechar las oportunidades

educativas” 2.

Y respecto de la dimension de relevancia dice que esta

se refiere al “qué y para qué” de la educacion. La educacién sera
relevante en la medida que promueva aprendizajes significativos
desde el punto de vista de las exigencias sociales y de desarrollo
personal, lo cual dificilmente ocurrird si ésta no es también pertinente.
Una de las finalidades de la educacion, junto con el desarrollo integral
de las personas, es fomentar el respeto de los derechos y libertades
fundamentales, por lo que la educacion serd relevante si los
estudiantes tienen la oportunidad de conocerlos y vivenciarlos, lo cual
significa aprender no s6lo conocimientos y habilidades sino sobre todo
valores, actitudes y comportamientos. La relevancia también esta

relacionada con las finalidades que se le asignan a la educacion, en

25 |pidem, p, 37.
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tanto proyecto politico y social, en un momento histérico y contexto

dados?*.

Por su parte
La pertinencia de la educacion nos remite a la necesidad de que ésta
sea significativa para personas de distintos estratos sociales y
culturas, y con diferentes capacidades e intereses, de forma que
puedan apropiarse de los contenidos de la cultura, mundial y local, y
construirse como sujetos en la sociedad, desarrollando su autonomia,
autogobierno, su libertad y su propia identidad. La pertinencia, en
coherencia con un enfoque de derechos, significa que el centro de la
educacion es el alumnado, por lo que es ineludible considerar su
propia idiosincrasia en los procesos de ensefianza y aprendizaje. Para
qgue haya pertinencia, la educacion tiene que ser flexible y adaptarse a
las necesidades y caracteristicas de los estudiantes y de los diversos
contextos sociales y culturales. La “adaptabilidad” es uno de los

parametros establecidos en el ambito internacional para asegurar el

2% |pidem, pp. 40-41.
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derecho a una educacion de calidad para todos, junto con la

accesibilidad, la disponibilidad y la aceptabilidad®*’.

Asi, pues, una educacion de calidad, como acertadamente sefiala
MAGENDZO Abraham se refiere tanto a la calidad de los insumos como a la
calidad de los resultados. La calidad los insumos se refiere “a la calidad del
curriculo, la calidad y preparacion de los docentes, los recursos financieros,
materiales y didacticos con las que cuentan las instituciones educacionales,
los procesos de gestion y administracion educacional”. Por su parte, “la
calidad de resultados dice relacién por ejemplo con los logros, rendimientos y
aprendizajes alcanzados por los estudiantes, con la retencién de éstos en el
sistema educacional, con los afios de escolaridad logrados. La calidad de los

resultados esta intimamente relacionada con la calidad de los insumos”?%.

Como vemos, para lograr que se imparta un servicio publico educativo de

calidad que beneficie conjuntamente al individuo y al pais, se requiere del

247

Ibidem, p. 43.

248 MAAGENDZO, Abraham. El derecho a una educacién, a una educacion de calidad con

equidad para todos: el ejercicio de un derecho humano. En
http://mt.educarchile.cl/mt/amagendzo/archives/2006/06/el_derecho_a_una_educacion_a_u.

html. Consulta realizada el 15 de enero de 2009.
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didlogo y el esfuerzo mancomunado y concertado de quienes intervienen en
él, tanto en el nivel de planeacion y financiacidon como en el ejercicio concreto
de la actividad educativa, lo mismo que de la familia y la sociedad en

general.

Por ahora, los esfuerzos en politica publica educativa estan dirigidos a lograr
la meta de la universalidad del derecho a la educacion, y apenas
timidamente se empieza reflexionar acerca de la calidad de la educacion con
todo lo que ella implica y en cada uno de los aspectos que se han sefalado,

es decir, tanto en los insumos como en los resultados.

Para finalizar este capitulo, vale decir que los anteriores son, pues, algunos
de los casos mas protuberantes que han sido objeto de pronunciamiento de
la Corte Constitucional donde se ha evidenciado la vulneracion del derecho a
la educacién. Tales hechos, y muchos otros, ameritan reflexionar sobre la
responsabilidad de la administracion por falla del servicio publico educativo,
pues con su actuar, ya por accion ya por omision, ha causado un perjuicio a
los particulares que amerita ser reparado. Lo clave es encontrar la manera

de hacerlo, pues no en todos aplican los mismos criterios.
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249 en varias oportunidades ha declarado

Por su parte, el Consejo de Estado
la responsabilidad de la administracion sefialando que ha habido falla en el
servicio de educacion cuando por descuido o negligencia por parte de los

profesores algun educando ha muerto en eventos escolares programados

fuera de la institucion escolar.

%% COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccién Tercera. Expediente 14.081, del 21 de
febrero de 2002. C.P. Ricardo Hoyos Duque. Ver también COLOMBIA. CONSEJO DE
ESTADO. Seccion Tercera. Expediente 15462, del 14 de julio de 2005. C.P. Ruth Stella

Correa Palacio.

187



4. EL DANO ANTIJURIDICO EN LA PRESTACION DEL

SERVICIO PUBLICO DE EDUCACION

En el presente capitulo, partiendo de los casos citados en el capitulo anterior
donde se estableci6 alguna irregularidad por parte de la administracion en la
prestacion del servicio publico de educacion, analizaremos el posible dafio
antijuridico que se les causo a los particulares por la vulneracion del derecho
a la educacion, y si tal dafio le es imputable a la administracion, a efectos de
establecer su responsabilidad. Concluye el capitulo sefialando los principios
gue han de guiar la reparacion que se debe ordenar a favor de quienes han

sido afectados.

4.1. DETERMINACION DEL DANO ANTIJURIDICO

4.1.1. Procedimiento para determinar el dafio antij  uridico

El articulo 90 de la Constitucién, que establece la clausula general de

responsabilidad del Estado, centra la atencidn en el deber de reparar el dafio

antijuridico causado a los particulares, independientemente del hecho
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desencadenante de éste. Es decir, hay obligacion por parte del Estado de
reparar el dafio antijuridico, entendido como aquel que el particular no esta
en la obligacién de soportar, no importa si la causa del mismo fue objetiva o

subjetiva por culpa o falla del servicio.

Este criterio ha sido acogido por el Consejo de Estado al sefialar que “...es
indispensable, en primer término determinar la existencia del dafo y, una vez
establecida la realidad del mismo, decidir sobre su naturaleza, esto es, si el
mismo puede o no calificarse como antijuridico, puesto que un juicio de
caracter negativo sobre tal aspecto, libera de toda responsabilidad al

Estado”?°.

Al proceder de esta manera, se supera el esquema que se venia siguiendo
anteriormente para declarar la responsabilidad del Estado, en el cual primero
se miraba el hecho, luego se determinaba la culpa de la administracion,
posteriormente se analizaba la relacion de causalidad y finalmente, se
establecia el dafio. Hoy en dia, por el contrario, lo primero que se determina
es la existencia del dafio, luego se analiza si es 0 no antijuridico, y

posteriormente se precisa qué fue lo que origind tal dafo, lo que conlleva

20 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccién Tercera. 4 de diciembre de 2002.
Expediente No. 12625. C.P. German Rodriguez Villamizar.
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indagar por la causalidad. De esta manera el dafio adquiere “un caréacter
objetivo en si mismo, sin relacion determinante con la actividad que lo
caus6"®. Entonces al adquirir caracter objetivo, lo que se pretende en el
dafio no es hacer un juicio de desvalor de la conducta de la administracion,
sino indagar si existia 0 no el deber legal de soportarlo, pues de no existir tal

deber, el dafio es antijuridico y, por ende, hay obligacion de repararlo.

En efecto, la obligacion de reparar el dafio antijuridico nace del mismo
sistema de responsabilidad extracontractual establecido en la Constitucion
(articulo 90), en la medida en que la Carta Fundamental edifico tal
responsabilidad sobre el patrimonio del particular. De modo que si el actuar
de la administracion repercute directamente en dicho patrimonio, surge la
obligacion de reparar, sin importar la antijuridicidad o la licitud de la conducta
del funcionario. Esto significa que en la antijuridicidad del dafio “se privilegia
la reparacion del dafio injustamente sufrido, antes que el injustamente
causado. Desde esta Optica se ha reconocido ampliamente el deber de

reparar del Estado por su obrar licito"2,

#1 GIL BOTERO, Enrique. Opus cit, p. 42.

%2 ALTERINI, Atilio y LOPEZ CABANA, Roberto. Responsabilidad civil .Medellin. Editorial
Biblioteca Juridica Diké, 1995, p. 384.

190



Ahora, cuando hablamos de la causalidad entre el dafo y la actuacion de la
administracion, nos referimos a la causalidad juridica, o sea a la establecida
en la ley y no a la causalidad natural entendida como causa-efecto. Precisar
este aspecto es clave pues no siempre coinciden causalidad juridica y
causalidad natural. Esto permite determinar quién es juridicamente el
obligado a reparar el dafio en términos de imputacion objetiva en la medida

en que liga el resultado al sujeto®>,

En igual forma, la causalidad, como uno de los elementos estructurantes de
la responsabilidad, debe probarse, excepto que por expresa disposicion legal
se presuma. No obstante, en los casos en que se presume, lo que en
realidad se presume es la responsabilidad y no la causalidad, pues se
prescinde de valorar la conducta causante del dafio. Asi que “no existe una
reciprocidad entre la causalidad y la responsabilidad, no toda relacién causal
conduce inevitablemente al reconocimiento de la responsabilidad; en otros
términos, la causalidad es una condicibn pero no suficiente de

responsabilidad”?>*.

53 GIL BOTERO, Enrique. Opus cit. p. 48.

%4 |bidem, p. 48.
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4.1.2. El dafio como quebrantamiento al interés leg  itimo

Segun la doctrina, hoy en dia, el dafio ya no se reduce a considerarlo como
una mera lesion, herida, dolor, molestia, pérdida o detrimento, sino que va
hasta tomarlo como el quebrantamiento a un interés legitimo. Esto permite
abarcar situaciones que antes, en la definicién tradicional de dafio, eran
desconocidas pero que pedian reparacion. Ya no se mira el dafio Unicamente
como el quebrantamiento a un derecho subjetivo; mas que eso es el
guebrantamiento de un interés legitimo. De modo que “entender el dafio en
el horizonte de quebrantamiento a un interés legitimo, posibilita una vision
omnicomprensiva del fendbmeno dafioso mas allad de las limitaciones que
llevaba a circunscribirlo al ambito cerrado del derecho subjetivo y que
implicaba un desconocimiento de realidades que clamaban por su

resarcimiento” 2*°.

Pero ¢qué se ha de entender por interés legitimo? ¢Qué alcance tiene esta
expresion? De acuerdo con el diccionario de la Real Academia Espafiola de
la lengua, seméanticamente el término “interés” significa provecho, utilidad o

valor que en si mismo tiene una persona o cosa. Y el término “legitimo” hace

5 |bidem, p. 57.
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referencia a lo justo, lo licito, a lo que esta conforme con las leyes y la

justicia.

Pero no basta con describir semanticamente el concepto “interés legitimo”;
hay que concretarlo en el terreno juridico. El interés legitimo es uno de los
tipicos conceptos juridicos de contenido abierto o indeterminado pero
determinable, que en cada caso concreto hay que llenar o determinar. En
efecto, concretando el contenido del concepto de interés legitimo, podemos
seflalar que presenta dos aspectos importantes: uno sustantivo y otro

procesal.

El aspecto procesal busca establecer cuando la persona que tiene interés
legitimo puede ser parte en un proceso; es decir, cuando tiene legitimacién
por activa para que, como parte procesal, ponga en movimiento el aparato
jurisdiccional para reclamar la tutela judicial efectiva de un derecho o un

interés protegido®*°.

%% GOMEZ MONTORO, Angel. El interés legitimo para recurrir en amparo. La experiencia

del Tribunal Constitucional espafiol. Cuestiones constitucionales. NUum. 9, julio — diciembre
de 2003. http://www.ejournal.unam.mx/cuc/cconst09/CUC00906.pdf. Consulta realizada el
15 de julio de 2008.
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Por su parte, el aspecto sustantivo del interés legitimo lo integran dos
aspectos: El primer aspecto es el que tiene que ver con la titularidad del
derecho subijetivo. Significa en principio, que el titular del derecho vulnerado
es el primer facultado para reclamar su proteccion. Es decir, existiendo un
derecho protegido por la Constitucion o la ley, la persona a la que le haya
sido vulnerado tal derecho, puede poner en movimiento el aparato

jurisdiccional del Estado para reclamar su protecciéon®’.

Esta postura corresponde a la concepcién tradicional, donde para reclamar
por el perjuicio causado por la vulneracion de un derecho subjetivo

vulnerado, el legitimado es quien demuestre ser el titular del derecho.

Y el segundo aspecto es el que tiene que ver con el interés que tiene toda
persona para exigir que se garantice y se preserve el ejercicio del derecho de
una tercera persona, que de no ser protegido la afecta directamente a ella.
Quiere decir entonces que aqui el interés legitimo no se reduce a la
titularidad del derecho subjetivo, sino que va mucho mas alla. En efecto, el
interés legitimo cobija “a toda aquella persona cuyo circulo juridico puede

resultar perjudicado por la violacion por obra del poder, de un derecho

7 Ipidem.
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fundamental aunque la violacion no se produjese directamente en su
contra”®®. Es decir, el interés legitimo puede concretarse también en “la

preservacion de derechos o libertades de otro”?*°.

En este sentido el interés legitimo ya no se reduce a un asunto meramente
particular, sino que tiene trascendencia social, es decir, hay un interés
colectivo. Y mucho mas si se trata de un tema tan fundamental como la
educacion. Esta apreciacion permite explorar sobre la otra posibilidad de
reclamar proteccion del derecho a la educacion, ya no s6lo como derecho

individual sino también como derecho colectivo.

Como derecho colectivo, la educacion exige no ser tomada solo como un
instrumento para reducir la pobreza u ofrecer al mercado fuerza de trabajo
Mas capacitada para crear economia de escala. Lo valioso de la educacion,
como derecho de los individuos y de los pueblos, esta en que a través de ella
se forja la identidad colectiva, pues las naciones-estados fueron creadas

gracias a la educacion. De ahi la obligacion que tiene el Estado de propender

28 |pidem.

29 Ipidem.
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porque se garantice como derecho individual y colectivo, tal como lo sostiene

TOMASEVSKI:

If education is reduced to an instrument for poverty reduction,
economies of scale and efficient delivery of services may appear
useful to rapidly and massively produce cheap labour. But this is not
education worthy of the name. Education was made compulsory in
order to forge a collective identity and it was made free so that it could

be made compulsory; nation-states were created through education®®.

Tal posibilidad se da por el hecho de ser la educacién también un servicio
publico con funcién social, en los términos del articulo 365 de la Carta
Fundamental. Es decir, la educacion como servicio publico también esta
previsto como un derecho e interés colectivo, en lo que concierne al acceso
al servicio y a que su prestacion sea eficiente y oportuna, tal como lo
establece la Ley 472 de 1998 (articulo 4, literal j). Por tanto, puede ser objeto
de proteccion o reparacion (reconocimiento y pago de indemnizaciones) por
el Estado, a través de las acciones populares o de grupo, segun el objeto

gue se pretenda y las circunstancias concretas del caso.

%0 TOMASEVSKI, Katarina. The State of the Right to Education Worldwide. Opus cit. p. Xxii.
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Por tal razon, el interés legitimo se extiende a toda persona (como individuo
0 como miembro de una comunidad) que demuestre que por la vulneracion
de los derechos fundamentales o las libertades de otra persona se ha visto
también afectada por ello. El interés se concreta en vigilar porque se
respeten los derechos de todos, porque en la medida en que se respeten los
derechos de los demés, en esa misma medida se protegen también los
suyos®®. Asi, por el hecho de ser la persona un ser social, se establece el
circulo juridico de intersubjetividad de derechos; y con fundamento en el
interés legitimo, le asiste razén y derecho para reclamar, pues de la garantia

del respeto de los derechos de los demas, resulta directamente beneficiado.

Entender, pues, el dafio como el quebrantamiento de un interés legitimo con
ocasion de la prestacion del servicio publico de la educacion, abre nuevas
posibilidades de reclamar por los perjuicios causados ante una serie de
situaciones que aparentemente resultan “normales” (porque quizds nos
hemos acostumbrado a ellas), pero que en realidad bien considerados
generan grande malestar e injusticia en los directamente afectados y en la

comunidad en general.

21 pidem.
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Ahora, los aspectos procesal y sustancial del concepto interés legitimo tienen
su punto de encuentro cuando se activa la jurisdiccion; se unen sin
confundirse. Le asiste interés legitimo para poner en movimiento el aparato
jurisdiccional del Estado (legitimacion por activa) a aquella persona que ha
visto vulnerado un derecho subjetivo para reclamar su proteccién. Es decir, el
interés legitimo se concreta en el derecho sustantivo que se debe proteger y

en la accion judicial apropiada para garantizar su proteccion.

4.1.3. Elinterés legitimo en la educacion

Aplicando estos conceptos a la educacion, tiene interés legitimo toda
persona para pedir que este servicio se brinde a todos y en las mejores
condiciones de calidad. El provecho o valor que tiene la educacion tanto para
el individuo, como para la sociedad y el Estado, estriba en que es
dinamizadora de la realizacién personal y del desarrollo social. Es por medio
de la educacién como el individuo realiza su aspiracion profunda como ser
humano, mediante el acceso al conocimiento, a la ciencia y a los demas
bienes y valores de la cultura®?. Y la legitimidad de este interés esta

protegida y garantizada ampliamente por la Constitucion y las leyes.

%62 COLOMBIA. Constitucion Politica de Colombia, articulo 67. Bogota, Editorial Leyer, 2006.
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El interés legitimo respecto del tema educativo, en particular para los
menores, como titulares del derecho subjetivo, resulta ostensible vy
trascendental, toda vez que la misma Constitucion sefiala la prevalencia de
sus derechos fundamentales. Asi, pues, ellos directamente o por intermedio
de sus padres, como representantes legales, son los primeros legitimados

para exigir reclamacion por su vulneracion.

Pero si se redujera el interés legitimo al titular particular del derecho subjetivo
a la educacion se estaria fomentando una injusticia no susceptible de tolerar.
La razén de ello esta en que la educacién, como derecho-servicio, no se
reduce a un asunto meramente personal o particular sino que tiene una
trascendencia social importante; es decir, hay interés general de la sociedad
en que todos los asociados puedan acceder al servicio publico educativo en
las mejores condiciones de calidad. Y ello sélo es posible en la medida en

gue toda la sociedad igualmente se interese en ella.

Démonos cuenta que en este sentido la Constitucion y la Ley han facultado a

los personeros municipales, como representantes de la sociedad y garantes

de la legalidad y de los derechos de las personas, para pedir en nombre de
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los menores la proteccion de sus derechos fundamentales, cuando sus

representantes legales no lo hacen o no lo pueden hacer.

En el evento anterior (el de los personeros municipales), si bien éstos acttan
en virtud de una disposicion constitucional, ya se nota un nuevo alcance del
interés legitimo. En efecto, su funcion va no sélo en defensa de los derechos
y los intereses de los particulares sino también en defensa del bienestar de la
sociedad en general: Por ello, los personeros, como representantes de la
sociedad tienen interés legitimo para reclamar que la educacién como

servicio publico se brinde en las mejores condiciones a todos los asociados.

Asi, entonces, la educacion, en tanto que derecho y servicio publico, y por la
alta importancia que tiene para el Estado y la sociedad, tiene un plus de
proteccidn que se concreta en el interés legitimo que le asiste a toda persona
(individualmente o como miembro de la colectividad) para reclamar del
Estado que se preste el servicio publico educativo con cobertura universal,
permanente, de calidad y gratuito, tal como lo establece la Carta
Fundamental y los Convenios multilaterales sobre Derechos Humanos, pues

la educacion es motor de desarrollo social y crecimiento personal. Y por eso,
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nadie medianamente sensato se desentenderia de este importante tema, sin

sentir que a él lo afecte.

El plus de proteccion de que goza el derecho-servicio de educacion faculta
para reclamar su prestacion a: 1) el directamente afectado, 2) el agente
oficioso (v.gr. el personero municipal) y, 3) en general cualquier persona de
la comunidad, manifestando el interés legitimo que tiene en que se proteja el
derecho vulnerado (particular o colectivo) porque en esa medida se protege

también el suyo y en general los intereses legitimos de la comunidad.

Como se ve, dentro de esta concepcion omnicomprensiva del interés legitimo
respecto del derecho a la educacion, no se necesita como condicion sine qua
non que quien reclama su proteccion se le haya vulnerado el derecho. Basta
acreditar que es miembro de la comunidad que se ha visto afectada en sus
derechos e intereses colectivos por la no adecuada prestacion del servicio
para tener interés legitimo en su reclamacion, pues el que no se ofrezca el
servicio en condiciones adecuadas, esto es, atendiendo a las principios
generales que orientan la prestacion de los servicios publicos, puede

afectarlo a él directamente. Asi que, también en aplicacion del principio
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constitucional de solidaridad®®®

, le asiste interés legitimo para exigir que se
preserven los derechos de los demés, porque de esa manera también lo

benefician a él.

De modo que cuando el Estado falla en prestacion del servicio y con ello se
vulnera el interés legitimo, se produce un dafio o perjuicio a todos los
miembros de la comunidad, y se abre la posibilidad de pedir el
reconocimiento y la reparacion del perjuicio causado. Y el deber de
reparacion de este tipo de dafios armoniza plenamente con los principios y
valores propios del Estado social de derecho, por cuanto es al propio Estado
al que le corresponde salvaguardar los derechos y libertades de los

particulares frente a la actividad de la administracién®®*.

En sintesis, es posible pedir la proteccién del interés legitimo respecto de la
educacion como derecho subjetivo o como derecho colectivo. Como derecho
subjetivo individual su proteccion se logra mediante accion de tutela; y como

derecho colectivo, mediante las acciones populares o de grupo, en atencion

3 Ej principio de solidaridad entendido como el deber que tiene toda persona por el hecho

de vivir en sociedad, de colaborar para exigir que todos los miembros de la colectividad se
les respeten sus derechos, pues ello ayuda a realizar el destino comin de todos los
asociados, cual es la armonia y el progreso social.

%4 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C- 333, del 1 de agosto de 1996.
M.P. Alejandro Martinez Caballero.
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a su carécter de servicio publico. Ademas, si lo que se busca es establecer la
responsabilidad por la falla en el servicio, proceden las deméas acciones de

tipo legal, entre ellas la reparacion directa.

4.1.4. El dafo antijuridico en la prestacion del se rvicio publico de la

educacion

Establecidos los criterios del por qué le asiste interés legitimo a los afectados
por la vulneracion del derecho a la educacion debido a la irregularidad en la
prestacion del servicio, consideremos ahora, de acuerdo con los casos
planteados como ejemplo, en qué consistio el dafio antijuridico que no

estaban en la obligacion de soportar.

Recordemos que la doctrina respecto del dafo generalmente acepta
distinguir entre dafios patrimoniales y extrapatrimoniales®®. Respecto del
dafio causado por las deficiencias en la prestacion del servicio publico de la
educacion, son mas los segundos que los primeros. Analicemos el dafio en

los casos planteados como ejemplo.

% E| doctrinante HENAO Juan Carlos prefiere hablar de dafios materiales e inmateriales

pues sefiala que el término patrimonio en este caso es erréneo dado que el patrimonio
incluye el conjunto de bienes y obligaciones de una persona. HENAO Juan Carlos. El dafio.
Bogotd, Ed. Universidad Externado de Colombia, 1998, p. 192.
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En el primer caso, donde se ampara el derecho a la educacion por causa de
la aplicacion de una politica publica, la Corte Constitucional establece que
efectivamente hubo vulneracion del derecho subjetivo y por ello ordena que
cese tal quebrantamiento, pues su nucleo esencial o irreductible en manera
alguna esta sujeto a los vaivenes de coyunturas politicas. La vulneracion
consistio en que en forma arbitraria se le estaba negando la posibilidad de
ejercer uno de los derechos del nucleo esencial del derecho a la educaciéon
como es el derecho de permanecer en el sistema educativo. Es derecho
subjetivo por cuanto ya estaba dentro del sistema educativo y por tanto debia
garantizarsele su permanencia. NOtese que aqui se esta ante una actuacion
legitima de la administracion y, por tanto, no se cuestiona la validez de la
fusion de los establecimientos educativos, pues ello corresponde a la esfera
competencial de las autoridades. Pero si bien la actuacion de la
administracion es licita, hubo ligereza pues no se dispusieron los
mecanismos necesarios para garantizar que todos los estudiantes que ya
estaban dentro del sistema educativo, continuaran en él, y de esa forma se le

garantizara su derecho fundamental ante la fusién de los dos colegios.

Ahora, ¢en este caso se produjo un dafo? Efectivamente, y fue

consecuencia de la suspension de servicio publico de la educacion ante la
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ejecucion de una politica publica. El dafio consistié en la imposibilidad para la
accionante de poder continuar con su formacion educativa, lo cual, a la vez
gue es su derecho fundamental, por cuanto es menor de edad, también
guebrantd su interés legitimo de superarse, en la medida en que gracias a la
educacion que estaba recibiendo, veia aclarar para si y para su familia el

horizonte para vencer la situacion de marginalidad economica y cultural.

No obstante, alguien podra decir que no hubo dafio por cuanto apenas habia
una mera expectativa que se iria concretando en la medida en que superara
satisfactoriamente cada uno de los grados escolares. Eso es verdad, pero
¢qué habria pasado si no se hubiera buscado la proteccion del derecho
mediante tutela? ¢Habria obtenido la misma proteccion del derecho
acudiendo a un mecanismo judicial administrativo? Seguro que no, pues bien
se sabe cuénto tiempo demora desatar un recurso judicial de esta

naturaleza, y en ese entonces el perjuicio habria sido mayor.

Establecido, pues, que se ha producido un dafio consistente en la
vulneracion de un derecho subjetivo o el quebrantamiento de un interés
legitimo, por una actuacion de la administracion, tal dafio se erige como

antijuridico, directo, personal y cierto. 1) Antijuridico, porque con la aplicacion
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de la politica publica de la administracion, consistente en la fusion de los dos
colegios, le caus6 un dafio o perjuicio a la quejosa, y ella no estaba en la
obligacion juridica de soportarlo; pues de haber sido asi, le habria implicado,
dadas sus circunstancias particulares, perder la posibilidad de continuar
educandose. Luego la administracion estaba en la obligacion de ofrecer el
servicio garantizando el acceso y permanencia o continuidad a toda la
poblacion estudiantil. 2) Directo, en la medida en que repercute directamente
en la afectada y es referible a la administracion como productora del mismo
por una actuacion suya; o sea que hay conexioén entre ésta y el resultado. La
vulneracion del derecho fue consecuencia del actuar de la administracion; le
es atribuible, le es imputable objetivamente. 3) Personal, en cuanto se
conoce quién o quiénes son los perjudicados con el dafio antijuridico y, por lo
mismo, tienen derecho a reclamar su reparacion. Pero aqui lo clave para la
reclamacion “no es el vinculo de parentesco, sino el titulo de perjudicado
directo con el hecho dafioso”®®. Asi que bien podria también reclamar por
ello el compafero permanente de la accionante o su hija, pues todos son
perjudicados directos por el hecho dafioso. 4) Cierto. Aqui la certeza del
dafio estd dada en que es presente y futuro, porque ademas de los gastos en

qgue incurrié para poner en marcha la jurisdiccion de tutela, al privarle de la

%6 GIL BOTERO, Enrique. Opus cit. p. 69.
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oportunidad de estudiar en la jornada sabatina, también le quita hacia el
futuro la posibilidad de mejorar sus ingresos y de crecer en su nivel
intelectual y cultural. La certeza se concreta entonces en un detrimento

patrimonial y en otro extrapatrimonial. Hay pues una pérdida de oportunidad.

Tal vulneracion del derecho a la educacién por la no garantia en la
continuidad de la prestacion del servicio, conllevo un quebrantamiento de las
obligaciones que ha asumido el Estado frente a los diversos convenios
internacionales en materia de derechos humanos, y en particular sobre la
educacion. En el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (PIDESC, articulo 13), el Estado colombiano convino en que la
educacién debe estar orientada al pleno desarrollo de la personalidad y de la
dignidad, lo mismo que debe capacitar a las personas para participar
efectivamente en la sociedad, favoreciendo la comprension y la tolerancia®®’.
Por su parte la Convencion sobre los derechos del nifio (articulo 28,1e)
sefiala como obligacion del Estado adoptar las medidas necesarias para

fomentar la asistencia regular a las escuelas y reducir la desercién escolar?®,

267

OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS
DERECHOS HUMANOS. Los principales tratados internacionales de derechos humanos.
Nueva York y Ginebra, Naciones Unidas, 2006, p. 15.

28 Ipidem, p. 112.
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Como puede observarse, en el caso en mencién se incumple con las
obligaciones internacionales que ha asumido el Estado en materia de
educacion, pues al no haberle garantizado a la accionante el servicio
educativo, le estaba privando del derecho al desarrollo pleno de su
personalidad, a capacitarse para participar efectivamente en la sociedad vy,
por lo mismo, significaba un acto de intolerancia. En el mismo sentido, la
administracion iba en contravia de la obligacion del Estado de garantizar la
asistencia regular al colegio y en vez de evitar la desercion escolar, la
fomentaba. En sintesis, el Estado estaba desconociendo su obligacién de
facilitarle a la accionante la oportunidad para permanecer en el servicio

disfrutando del derecho a la educacion.

En tales circunstancias, y desde la éptica de los principios del Estado social
de derecho, la administracion esté llamada a responder patrimonialmente por
el dafo antijuridico causado. En efecto, “la responsabilidad patrimonial del
Estado se presenta entonces como un mecanismo 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
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autoridades, por lo cual se requiere una mayor garantia juridica a la orbita

patrimonial de los particulares”®®.

En los casos 2, 3y 7, que dan cuenta de la irregularidad en el servicio de
educacion por desviar recursos destinados a la educacibn o por no
ejecutarlos, por no ofrecer instalaciones educativas en condiciones de
seguridad y salubridad adecuadas y por el no pago de salario a los docentes,
son parecidos en cuanto a la manera de actuar de la administraciéon. En tales
casos se demostro la actitud omisiva o de desidia de la administracion, pues,
no obstante haber recursos fiscales con destinacion especifica para prestar
el servicio en condiciones adecuadas, no actué con diligencia para
ejecutarlos y asi disponer lo necesario para proveer una adecuada
infraestructura y ofrecer el servicio en condiciones de salubridad y de

seguridad a la comunidad escolar.

Hubo, pues, en estos casos, una clara irregularidad por parte de la
administracion en la prestacion del servicio: por un lado, quiso evadir su
responsabilidad frente al tema de la educacion y, por otro, incumplio el deber

de ejecutar los recursos destinados especificamente para proveer el servicio

%9 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-333, del 1 de agosto de 1996.
M.P. Alejandro Martinez Caballero.
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en las mejores condiciones, maxime que la educacion por precepto
constitucional ha sido incluida dentro del rubro de gasto publico social y
sefialada como objetivo fundamental del Estado social de derecho. Todo esto
llevd a prestar el servicio en condiciones que ponen en riesgo la salud,
ofenden la dignidad humana y en definitiva ponen en peligro la vida de la

comunidad escolar.

Ese modo irregular de actuar de la administracion generé un dafio
antijuridico, concretado en la vulneracion del derecho subjetivo a la
educacion y en el quebrantamiento del interés legitimo a recibir el servicio en
las mejores condiciones de seguridad y salubridad para, en el caso de los
educandos, continuar sin ese tipo de sobresaltos el proceso de su formacion
académica. Por eso la Corte Constitucional al encontrar que efectivamente
se vulnero el derecho a la educacion por la prestacion irregular del servicio,
ampard este derecho. Y ello da pie para, en materia de responsabilidad,
exigirle a la administracion que responda por el dafio causado, pues tenia el
deber de obrar como garante de la educacion de los menores. Y bien se
sabe que cuando se tiene la posicion de garante, toda omision genera

responsabilidad en la medida que existe el deber legal o negocial de obrar?™.
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Notese que estos casos difieren sustancialmente del primero. Mientras que
en el primer caso la vulneracion del derecho a la educacién tuvo origen en la
implementacién de una politica publica legitima, en los casos 2, 3y 7 se
comprueba una alta falla en el servicio, pues llega hasta el caso de percibirse
total apatia y despreocupacion frente a su deber constitucional de garantizar
la prestacion del servicio en condiciones adecuadas. Tal conducta de la
administracion amerita no solo la reclamacion por el dafio antijuridico

causado sino también un enérgico reproche social por su actitud indolente.

En cuanto a la manera de determinar las caracteristicas del dafio causado,
perfectamente se puede seguir el mismo procedimiento que se hizo respecto

del caso numero uno.

Respecto de los casos 4 y 6, se establece que hay irregularidad en la
prestacion del servicio por la falta transitoria de docentes o por ausentismo
de éstos debido a circunstancias de orden publico, o por falta de escuelas en
zonas rurales. Se sefiala que efectivamente se vulnera el derecho
fundamental a la educacion y el derecho a la igualdad de oportunidades,

maxime que es en las zonas rurales donde el Estado estd en mayor deuda

219 D{EZ-PICAZO, Luis. Derecho de dafios. segunda reimpresién. Madrid, Civitas Ediciones,

1999. p. 290.
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con la poblacion por la baja cobertura y calidad en la prestacion del servicio
de educacidon. Se quebranta asi el interés legitimo de recibir educacion
porque la falta de docentes o de escuelas afecta la disponibilidad del
servicio, lo interrumpe y viola el derecho fundamental. Y esto contrasta con la

obligacion de prestar el servicio en forma eficiente y continua.

No puede, entonces, escudarse la administracion en la disculpa de que no
hay docentes, o que estos no cumplen con sus deberes o que faltan
escuelas para incumplir con su obligacién de garantizar la prestacion del
servicio. Tiene a su disposicién las herramientas legales para exigirle a los
docentes el cumplimiento de sus deberes, en caso de ausentismo. Y
respecto de la falta de escuelas, igualmente tiene los recursos financieros
para ello, dado que la educacion tiene rubro especial y debe destinarse solo

a ello.

Cuéanto puede ser, en este caso, el dafio antijuridico que se le causa a una
comunidad rural por la no prestacion del servicio de educacion. Basta
observar la marginalidad y el atraso en que vive la poblacion rural. ¢ Sera que
ademas de soportar directamente las consecuencias del conflicto armado

(pobreza y desplazamiento forzado) se la puede seguir castigando

212



negandole el servicio educativo o prestandoselo en condiciones de tan mala
calidad? Seguro que no. Por eso, el Estado debe empezar a saldar su deuda
con la poblacion rural prestandole directamente el servicio de la educacion

con estandares de calidad.

Se resalta que a la poblacion rural, el Estado debe prestarle directamente el
servicio de educacion, pues bien se sabe que alla la educaciéon privada no
va, pues de acuerdo con las leyes del mercado, no le es rentable prestar el

servicio en esa zona.

Determinar el dafio antijuridico causado a los menores de las comunidades
rurales no es facil, dado el largo tiempo en que el servicio no se ha prestado
0 se ha prestado en forma irregular. De todas maneras, como indicativo del
dafio basta considerar cuanto le representa a un padre de familia del sector
rural que habiendo hecho todo el esfuerzo necesario (econémico y tiempo en
el desplazamiento) para que sus hijos pudieran estudiar y comprobar a la
postre que solo fueron a perder el tiempo porque el docente no fue, o porque
si fue la educacion que impartié6 fue de muy mala calidad, dada su baja
idoneidad profesional. En efecto, ese es un dafio antijuridico que en absoluto

se estd en la obligacion de soportar. El dafio antijuridico en el aspecto
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patrimonial puede no ser tanto, pero si el extra patrimonial; baste observar el

atraso de la comunidad rural para dimensionar el dafio.

Y no se puede alegar que la educacion se va garantizando de acuerdo con la
disponibilidad del servicio. Tal disculpa no cabe, porque se trata de un
derecho de los menores, y los derechos de éstos, segun la Constitucion,

tiene prevalencia sobre los de los demas.

En el caso numero 5, donde se tutela el derecho a la educacion a nifios
desplazados que se les niega acceder a la educacién por superar la edad
para el curso al cual desean ingresar, la Corte Constitucional sefiala que el
desplazamiento forzado es “un fendmeno social que da lugar a la
vulneracion multiple, masiva y continua de los derechos fundamentales de
los colombianos obligados a migrar internamente”. Y respecto de la
educacién para los menores reitera que si la educacion es derecho
fundamental, “el caracter de fundamental del derecho a la educaci  6n se
potencia mucho mas en el caso de los nifios desplaza  dos por el
conflicto armado.  De alli que el Estado se encuentre obligado a solucionar

el conflicto suscitado facilitando a tales menores su acceso al sistema
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educativo en aquellos lugares en los que se radiquen para que no

interrumpan su formacién™?"*

(negrilla fuera de texto).

Los menores frente al desplazamiento sufren dos tipos de dafio: uno, por el
hecho mismo del desplazamiento que les obliga a abandonar
intempestivamente, por razones de orden publico, el lugar donde residen
para poder medio salvar su vida, y esto les crea incertidumbre, zozobra, e
inseguridad frente a su porvenir; y otro dafo, es el que se concreta en la
imposibilidad de acceder al sistema educativo. Ante tal hecho, la
administracion no puede soslayar su obligacion de garantizar seguridad y de

brindarles educacion.

Ambos tipos de dafio deben ser resarcibles. El dafio por el hecho del
desplazamiento, por cuanto directa o indirectamente el Estado al librar la
guerra contra los grupos insurgentes expone a la poblacién a quedar en
medio del fuego cruzado, y ella para salvar su vida tiene que huir
abandonando todo lo que tiene. Y el dafio por no prestar el servicio de

educacion, porque se evidencia que en mucho tiempo y para muchos

2"l COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL Sentencia T-215, del 21 de marzo de 2002.
M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.
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funcionarios de la administracion la educacion no es politica publica de
Estado y por eso no se inmutaron al evidenciar que unos menores estaban

fuera del sistema escolar; antes les negaron el acceso.

Casos como éste, donde la administracion en vez de salir al paso para
garantizar los derechos y ofrecer el servicio los vulnera causando un
perjuicio, claman porque se establezcan responsabilidades y se efectlue la

reparacion del dafio causado para que no queden impunes.

Los casos 8 y 9 dan cuenta de la vulneracion del derecho a la educacion a
personas discapacitadas. Segun la Corte Constitucional, los menores
discapacitados no soélo tienen una importante proclamacién de derechos,
sino que, en virtud de lo dispuesto en el articulo 2° de la Carta, aquellos
pueden exigir el cumplimiento y la efectividad de sus derechos y de las
garantias consagradas legal y constitucionalmente, pues aparte del
tratamiento de favor que debe dispensarse al nifio, en cualquier proceso
social, en el presente la consideracion de disminuido psiquico del menor

supone un trato todavia méas especial.
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Para determinar el dafio causado, hay que considerar el acto discriminatorio
de que son objeto estas personas. Ademas de su discapacidad psiquica
tienen que soportar injustamente el rechazo por parte de la comunidad
educativa impidiéndoles el ingreso o permanencia en el sistema educativo.
Un dafo semejante, y todavia mas acentuado en el nivel afectivo, emocional
y econdmico, sufren los padres de las personas discapacitadas. En vez de
recibir apoyo y respaldo por parte de la administracion ven cerrarse ante si
las puertas. De no ser por el mecanismo judicial de amparo, que tutel6 el
derecho a la educacion, y de paso le recordd al Estado su obligacion de

garantizar y/o prestar el servicio, la situacion habria pasado desapercibida.

Por tanto, es obligacion de la administracion, acorde con los principios del
Estado social de derecho, implementar acciones afirmativas para propiciar la
igualdad real, en especial con las personas discapacitadas. Tales acciones
deben estar encaminadas a establecer por parte del Estado, o apoyar a los
particulares que tengan iniciativa, a crear instituciones especializadas para

brindar el servicio de educacion que requieran las personas discapacitadas.

Y en el caso 10, que versa sobre la tutela para proteger el derecho a la

educacion de menores con capacidades excepcionales, la Corte sefiala que
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la misma argumentacion que se emplea para otorgar un trato constitucional
diferenciado para los nifios y nifilas por su condicién fisica o mental en
circunstancias de debilidad manifiesta, debe emplearse para las personas
con habilidades superiores. Luego el derecho a la educaciéon de los menores
discapacitados o con capacidades excepcionales es un derecho con
contenido especifico; o como lo establece el articulo 68, inciso 6 de la
Constitucidn, son obligaciones especiales del Estado, que de no cumplirse,

se causa dafos a los menores que deben ser reparados.

En efecto, al no brindar el servicio de educacion que atienda a los menores
con capacidades excepcionales se les causa dafio porque ven privadas sus
posibilidades de educarse a un ritmo superior que el promedio. Pero en este
caso concreto, el dafio no es solo para dichos menores sino también para
toda la sociedad, dado que al no favorecerlos con una educacion acorde con
sus capacidades y talentos se la esta privando de la posibilidad de avanzar
en el conocimiento y progreso. Deberia entonces la sociedad mostrar su
interés para exigir de la administracion un servicio educativo especializado
para estas personas acorde con sus capacidades e intereses. De no ser

atendida esta obligacion se incurre en una irregularidad en el servicio.
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El Estado, en vez de mostrarse displicente y dejar abandonados a su suerte
a los padres de los menores con capacidades excepcionales, debe, como
aplicacion practica de la educacidbn como politica publica, propiciar la
bdsqueda de este tipo de talentos para asegurarles una educacion del mas
alto nivel, destinando para ello recursos especificos, docentes muy bien

calificados e instituciones especializadas para ese fin.

Finalmente, en los casos 11 y 12, la Corte Constitucional al amparar el
derecho a la educacion de los menores, expresamente abre la posibilidad de
acudir directamente a la jurisdiccion contencioso administrativa para pedir la
reparacion del dafio porque efectivamente considera que se configura una
falla objetiva en la prestacion del servicio educativo publico ante la falta de
una estrategia educativa adecuada para resolver el conflicto que se presenté.
De modo que tales falencias revelan que el derecho a la educacién no se
limita al hecho de ingresar al sistema educativo o poder permanecer en él,
sino que también incluye, en el Estado social de derecho, el derecho a que la
ensefianza se imparta “por personas de reconocida idoneidad ética y

pedagogica” (C.P., art. 68).
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Notese que en estos casos ya nhi siquiera se debe discutir si se causé dafio o
no. Segun el decir de la Corte, fue precisamente la comprobacion de la falta
de una estrategia pedagogica adecuada (una mala practica educativa) para
solucionar una situacion problematica entre los educandos la que ha
causado el dafio que repercuti6 en la vida afectiva y emocional de los
menores. Y tal dafio configura una falla objetiva en la prestacion del servicio
de educacion publica, que amerita exigir de la administracion su reclamacion

por esta irregularidad.

Estas falencias en la prestaciéon del servicio de educacién llevan a concluir
gue efectivamente debe establecerse la responsabilidad de la administracion,
pues “la responsabilidad es inseparable de las pautas de calidad en la

prestacion de los servicios y a los imperativos del buen funcionamiento™"? .

Todo esto significa que, desde la perspectiva del dafio antijuridico, los dafios
causados por la falla del servicio educativo publico imputable a la
administracion, ameritan exigir su reparacion. Igualmente exige de parte de
la sociedad una reflexion seria y consciente a efectos de exigir que se
ofrezca el servicio de educacion en condiciones Optimas, de tal forma que,

acorde con la definicion de politica publica por su alto impacto social, haya

22 SAAVEDRA BECERRA, Ramiro. Opus cit. p. 195.

220



un decidido compromiso por parte de todos los actores educativos, Estado,
familia, sociedad e individuos, para que la educacion cumpla su cometido:
lograr la realizacion del proyecto personal de vida de cada individuo y el

progreso social, econémico y cultural del pais.

4.2. LOS TITULOS DE IMPUTACION

Establecido que en los casos citados como ejemplo, se origind un dafio
antijuridico con ocasion de la prestacion del servicio publico educativo, es
pertinente ahora analizar bajo qué titulos de imputacion le es atribuible la

responsabilidad a la administracion con miras a reclamar su indemnizacion.

HERNANDEZ Alier’”®, sefiala que el Consejo de Estado respecto de la
imputabilidad del dafio establece un doble nivel: uno de imputabilidad factica
y otro, de imputabilidad juridica, situando a aquél en el nexo de causalidad
(accién u omision) entre el hecho dafioso y el dafio reclamado, mientras que

éste lo sitta en los titulos juridicos de imputacion.

“® HERNANDEZ ENRIQUEZ, Alier Eduardo. Novedades jurisprudenciales de la
responsabilidad extracontractual del Estado colombiano. Gerencia juridica publica, Memorias
del segundo Seminario Internacional. Alcaldia Mayor de Bogota, Secretaria general,
direccién juridica distrital. Bogota, 2005. p. 11-13.
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/PDF/Semint Modulolllv.pdf. Consulta realizada el 17
de junio de 2008.
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Justamente esta distincion, en materia de responsabilidad extracontractual
del Estado, ha permitido pasar de la nocion de imputabilidad factica a la de
imputabilidad juridica, que es mucho mas amplia y permite “atribuir
consecuencias al Estado sin necesidad de encontrar una estricta relacion
factica entre la accién o la omision del ente publico y el dafio ocasionado.
Basta a veces acudir al contenido obligacional genérico de la administracion

o a la equidad™*"

para deducir la responsabilidad.

Segun lo anterior, y de acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de Estado,
los titulos juridicos de imputacion se ubican dentro de los sistemas subjetivo
y objetivo de responsabilidad. Asi, dentro del régimen de responsabilidad
subjetiva se ubica el titulo juridico de falla del servicio. Mientras que en el de
responsabilidad objetiva se encuentran los titulos de dafio especial y riesgo

excepcional.

La falla del servicio se presenta en los eventos en que el Estado ha infringido

o ha violado una norma que contiene una clara obligacion a su cargo

2% GALINDO SANCHEZ; Richard. Los titulos juridicos de imputacién en la responsabilidad

extracontractual del Estado por actos terroristas. Bogota, Pontificia Universidad Javeriana,
2002, p 11. http://www.javeriana.edu.co/biblos/tesis/derecho/dere4/Tesis-27.pdf. Consulta
hecha el 12 de junio de 2008.
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respecto del caso concreto, o porque asi se deduce de la funcién genérica

del Estado?”.

Por riesgo excepcional, el Estado responde cuando en la construccion de
una obra publica o en la prestacion de un servicio que beneficia a la
comunidad, coloca a los administrados en situacion de experimentar un
riesgo de naturaleza excepcional, que excede las cargas que deben soportar
como contrapartida de los beneficios que reciben de la ejecucion de la obra o

la prestacion del servicio®’®.

El riego excepcional es sindbnimo de actividades peligrosas, para lo cual se
distinguen tres hipétesis?’’: a) cosas peligrosas, entre la que estan las
substancias peligrosas (toxicos, inflamables, explosivos), los instrumentos
peligrosos (armas de dotacion oficial y vehiculos oficiales) y la instalaciones
peligrosas (redes de energia eléctrica); b) los métodos peligrosos, tales como
los procedimientos de reinsercion, de rehabilitacion (enfermos mentales) y

las medidas de alto control policivo; ¢) los dafios por trabajos publicos.

2’5 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccion Tercera. 30 de marzo de 1990.
Expediente No. 3510. C.P. José Antonio de Irisarri.

26 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccién Tercera. 20 de febrero de 1989.
Expediente No. 4655. C.P. José Antonio de Irisarri.

2" SAVEDRA, Ramiro. Opus cit. pp. 385-412.
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En tanto que para condenar por dafio especial, ademas de establecer que el
caso “no encasilla dentro de otro de los regimenes de responsabilidad?’®,
hay que probar i) que el dafio lo causé una actuacion legitima de la
administracion, y ii) que tal dafio quebrantd el equilibrio en las cargas
publicas que estaba obligado a soportar por el hecho de vivir en sociedad.

279. uIOS

Dentro del campo de dafio especial caben las siguientes hipotesis
dafios causados por actuaciones realizadas en interés general, las negativas
a ejecutar decisiones de justicia y los dafios derivados de la acciéon normativa
del Estado, como las situaciones en que estan en causa las leyes y las

convenciones internacionales, y los actos administrativos de caracter

regular”.

Descendiendo a nuestro objeto de estudio, examinemos qué titulo de
imputacion se puede atribuir a los casos traidos como ejemplo en los que ha

habido irregularidades en la prestacion del servicio publico educativo.

De manera general y siguiendo el orden de aplicacion de los titulos de

imputacion, se puede decir que el titulo juridico de imputacion aplicable para

28 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccién Tercera. 13 de septiembre de 1991.
Expediente No. 6453. C.P. Daniel Suarez Hernandez.

219 SAAVEDRA, Ramiro. Opus cit. p. 436.
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determinar la responsabilidad de la administracion por las irregularidades en

la prestacion del servicio a la educacion, es el de falla en el servicio.

Esta tesis se funda en dos razones: en primer lugar, porque la falla en el
servicio es el titulo general de imputacién que se debe aplicar cuando se
indaga por la responsabilidad del Estado. Es decir, solo en la medida en que
el caso no encuadre dentro de este titulo, subsidiariamente se abre la
posibilidad de buscar otro de los que fundamentan la responsabilidad
objetiva, como el dafio especial o el riesgo excepcional. Esto por cuanto los
titulos de imputacion tienen establecido un orden de aplicacion; los titulos
objetivos de responsabilidad operan subsidiariamente a la falla del servicio y

no conjuntamente con él, o con margen de eleccion®®.

En segundo lugar, porque la educaciéon constitucionalmente esta definida
como servicio publico (derecho-servicio); y si se habla de irregularidad en la
prestacion del servicio, lo l6gico y coherente es que el titulo que se invoque
sea la falla en el servicio. En educacidon entonces sélo hay responsabilidad

por culpa o falla del servicio®".

%0 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccién Tercera. 13 de septiembre de 1991.
Expediente No. 6453. C.P. Daniel Suarez Hernandez
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Ahora, al invocar el titulo de falla en el servicio lo que se pretende es hacerle
un reproche a la administracion porque hay una irregularidad en la prestacion
del servicio®®’. De modo que confrontada la forma en que la administracién
ha prestado o dejado de prestar el servicio con los estandares (obligaciones
gue tiene) que se exigen para su adecuada prestacion, se determina una
falla o irregularidad que le es imputable y que debe indemnizar porque ha

irrogado un dafio antijuridico.

Ademas de lo anterior, hay que tener en cuenta los elementos que deben
darse para la apreciacion de la falta, cuales son el caracter anénimo de la

falta, la apreciacion de la falla en concreto y la previsibilidad del dafio.

En cuanto al caracter andénimo de la falta, lo que importa es que el dafio sea
antijuridico y atribuible por accidon o por omisién a la administracion; si el
agente estatal actué con culpa grave o dolo, ese es otro tema que le

corresponde investigar a la administracion para efectos de repetir contra él.

1 HENAO, Juan Carlos. Novedades jurisprudenciales de la responsabilidad extracontractual

del Estado colombiano. Gerencia juridica publica, Memorias del segundo Seminario
Internacional. Alcaldia Mayor de Bogota, Secretaria general, direccion juridica distrital.
Bogota, 2005. p. 3. http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/PDF/Semint_Modulolll 1v.pdf.
Consulta realizada el 15 de junio de 2008.

282 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccién Tercera. 6 de octubre de 1994.
Expediente No. 8200. C.P. Juan de Dios Montes Hernandez.
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Lo que aqui se discute es la responsabilidad de la administracion que debe

indemnizar el dafio antijuridico irrogado, y no qué funcionario lo produjo®:.

Por su parte, en la apreciacion de la falta del servicio en concreto, para los
casos citados como ejemplo, no aparecen eximentes de responsabilidad,
dado que en las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se produce el
dafio, no se observan situaciones de emergencia, o de anormalidad. Mas
bien se evidencia, como lo advierte la Corte Constitucional al amparar el
derecho fundamental, que la administracién, en unos casos actué con
negligencia y en otros, disponia de los medios adecuados para asegurar la

prestacion del servicio y evitar el dafio.

Por tal razéon, se le reprocha a la administracion haber actuado
irregularmente (con negligencia, omisiébn o improvisacion, desorden)
habiendo podido actuar de otra manera. Teéricamente pudo prever el dafio y
tuvo la posibilidad real de evitarlo en las situaciones concretas. Asi aparece
clara la relacion causal entre el dafo y el proceder de la administracion; por
eso debe responder, pues el dafio antijuridico le es imputable. Recuérdese,

no mas, el caso del establecimiento educativo que amenazaba ruina,

83 SAAVEDRA, Ramiro. Opus cit., p. 270.
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poniendo en peligro la vida de los miembros de la comunidad educativa,
sencillamente porque por negligencia administrativa no se habian ejecutado
los recursos para su adecuado mantenimiento. Esta situacion justamente

amplia el nivel de responsabilidad en cuanto a los efectos del dafio.

Para la administracion ya no vale acudir a la tantas veces nombrada excusa
de que no hay recursos econdmicos para garantizar plenamente el servicio
publico de la educacion. Por una parte, porque de acuerdo con los tratados
internacionales de derechos humanos firmados por Colombia, existe la
obligacién precisa de procurar que cada afio se avance progresivamente
para hacer efectivo la realizacién del derecho a través de la prestacion del
servicio. De otra parte, tanto la jurisprudencia constitucional como la del
Consejo de Estado ha sostenido que “los DESC son derechos subjetivos en
sentido amplio, y son judiciables, para lo cual, no es raro que para garantizar
su cumplimiento el juez se entrometa en asuntos de presupuesto porque la
misma ley lo ha autorizado”®*. Finalmente, porque la misma Constitucion
expresamente ha establecido que la educacidén estd dentro del rubro de
gasto social, y éste tiene prioridad sobre cualquier otro gasto. Asi, pues, hay

razones mas que suficientes para que la administracion actle diligentemente

284 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Secciéon Tercera. 7 de noviembre de 2002.
Expediente AP 700. C.P. Alier Hernandez Enriquez.
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y cumpla con sus obligaciones prestando adecuadamente el servicio publico

educativo.

Todo esto lleva a concluir que efectivamente respecto de la responsabilidad
de la administracion por la prestacion del servicio publico educativo, el titulo
juridico de imputacién es la falla o culpa en el servicio, porque alli lo que hay
es una violacion a una norma de contenido obligatorio a cargo del Estado

gue debe cumplir.

Sin embargo, cabe preguntar si en todos los casos en que se ha vulnerado el
derecho a la educacion puede invocarse la falla en el servicio. Esto por
cuanto para ciertos casos se podria pensar que aplica el titulo juridico de
dafio especial, propio del régimen de responsabilidad objetiva, dado que se

cumplen los requisitos para ello.

Por ejemplo, en el caso donde por la aplicacion de una politica publica,
expresado a través de un acto administrativo, se le vulnerd el derecho a la
educacion de una menor porque no pudo continuar su formacion en la

jornada sabatina, exclusiva para los adultos.
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Alli efectivamente, tal como se examin0 mas arriba, se causé un dafio
antijuridico por una accion licita de la administracion. No hubo irregularidad
en su actuar y sin embargo vulneré un derecho causando un perjuicio por la

imposibilidad de continuar su permanencia en el servicio publico educativo.

Esta tesis tiene sustento en la misma jurisprudencia del Consejo de
Estado®® que Gltimamente ha venido aceptando la hipétesis de que un acto
legalmente expedido puede causar dafios y que tales dafios pueden ser
indemnizados a través del titulo juridico de imputacion de dafio especial por
rompimiento de las cargas publicas. Notese que la posibilidad de reclamarle
al Estado una indemnizacion esta dada en razon de la antijuridicidad del
dafio, es decir en lo injusto del dafio, pues a pesar de lo licito del acto, en

este caso el Estado no tiene derecho de dafiar para que el dafio sea justo.

De acuerdo con ello, cabe entonces la posibilidad de reclamar, via accion de
reparacion directa, por el quebrantamiento de las cargas publicas, los
perjuicios causados a la accionante del caso 1 que vio afectado su derecho a
la educacion por la aplicacion de un acto administrativo que ordenaba la

fusion de dos colegios. Recuérdese que la Corte Constitucional sefiala que

85 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccion Tercera. 8 de marzo de 2007. Expediente
No. 16421. C.P. Ruth Stella Correa Palacio.
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se esta ante una actuacion licita de la administracién; no le reprocha la
validez del acto, solo le advierte que no previd todas las consecuencias de

dicho acto.

Asi, pues, atendiendo a la equidad, que es el fundamento de la teoria del
dafio especial, debe indemnizarse por la quiebra en el equilibrio en las
cargas publicas que estaba obligado a soportar por el hecho de vivir en
sociedad. Segun esta tesis, para casos como el sefialado, cabria la

posibilidad de invocar el titulo juridico de imputacion de dafio especial.

No obstante lo anterior, no hay que perder de vista que el perjuicio irrogado
se da con ocasién de una irregularidad en la prestacion del servicio publico
educativo. Es decir, al evaluar la prestacion del servicio se encuentra una
falla y por ese motivo se le hace un reproche a la administracién porque no
presta el servicio atendiendo a los principios de accesibilidad, cobertura,
permanencia y calidad. Y si existe el titulo especifico y propio “falla del
servicio” para determinar la responsabilidad por las irregularidades en la
prestacion del servicio, lo l6gico y coherente es invocar este titulo juridico de
imputacion para atribuirle responsabilidad a la administracion por las fallas en

el servicio publico educativo.
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Esta observacion debilita la tesis del dafio especial, para dejar en pie la tesis
de que el titulo juridico de imputacion para reclamar por los perjuicios

causados en materia educativa es el de culpa o falla en el servicio.

De todas maneras, acorde con lo preceptuado por la norma constitucional -
en la clausula general de responsabilidad del Estado-, si en la demanda se
invoca un titulo juridico de imputacion inadecuado, el juez, en aplicacion del
principio iura novit curia, debe determinar cuél es el aplicable al caso

286

concreto™”, a efectos de ordenar la indemnizacion del dafio antijuridico

causado al particular.

Valga aclarar que invocar la aplicacion del principio iura novit curia no se
trata de una salida facilista para evadir la reflexion, sino mas bien resaltar y
reivindicar la labor tan grande y noble que tiene el juez para impartir justicia,
pues cada caso es unico y debe analizarlo en detalle y en profundidad al

momento de resolverlo.

% COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccién Tercera. 23 de septiembre de 1994.
Expediente No. 8577. C.P. Julio César Uribe Acosta. Ver también “Responsabilidad Civil del
Estado Derivada del
Ejercicio del Poder de Policia” en
http://www.jussantiago.gov.ar/Textos/textossugeridos/policia/Index.htm. Consulta realizada el
9 de agosto de 2008.
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De todas maneras, para el particular afectado por la actuacion de la
administracion, sea esta regular o irregular, el articulo 90 constitucional
sefala la obligacién que tiene el Estado de reparar el dafio antijuridico, sin
importar cuél sea el titulo de imputacién aplicable. Esa es tarea que debe
determinar el juzgador. De ahi la confusion que al principio se dio cuando la
jurisprudencia y la doctrina pensaron que la nueva norma constitucional
habia convertido la responsabilidad del Estado en netamente obijetiva,

cuando no fue asi.

4.3. INDEMNIZACION DE PERJUICIOS POR LA IRREGULARI DAD EN

LA PRESTACION DEL SERVICIO PUBLICO EDUCATIVO

Visto que por la irregularidad en la prestacion del servicio publico de la
educacion se produjo un dafio antijuridico, de lo cual se ha establecido la
responsabilidad de la administracion, corresponde ahora analizar las posibles

formas de indemnizar los perjuicios a los afectados.
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Si bien es cierto que “la negacién del derecho a la educacion no se puede

287

reparar en el tiempo™®’, hay que explorar las maneras de paliar las

consecuencias nefastas por la irregularidad en la prestacion del servicio.

Urge adoptar las medidas que resulten convenientes para iniciar el proceso
de reparacion por los perjuicios causados en materia educativa. Y es que,
como sostiene el doctor GONZALEZ IBANEZ Joaquin, garantizar “la
educaciéon comporta un claro elemento de justicia y de calidad de la
comunidad, pues solo las comunidades democraticas advierten en la
educacién uno de los instrumentos mas esenciales en la defensa, desarrollo

y garantia del sistema democréatico” 2%,

Disfrutar de la educacion, que para el individuo tiene el caracter de derecho
fundamental y social y para el Estado una obligacion concreta que debe
satisfacer mediante la prestacion del servicio, a la vez que le permite a aquel
desarrollar su propio proyecto de vida también lo capacita para entrar en el

juego democratico para ayudar a decidir sobre los destinos de la comunidad

7 PEREZ MURCIA, Luis Eduardo. “La exigibilidad del derecho a la educacién a partir del

disefio y ejecucion de politicas publicas”. En Revista Estudios socio-juridicos. Vol. 9, nimero
especial. Bogotd, Universidad del Rosario, 2007, p. 147.

8 GONZALEZ IBANEZ, Joaquin. Opus cit. p. 40.
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gue afectan a todos. Razon tiene el antes mencionado tratadista al afirmar
gue “un individuo sin educacion adolece de las garantias para poder vivir en
libertad, y de capacidad autonoma para decidir su futuro y ser plenamente

persona”?®.

Pero aqui nos encontramos ante el problema de cdémo cuantificar los
perjuicios causados con ocasion de la prestacion del servicio publico
educativo. Normalmente, para indemnizar los perjuicios patrimoniales no ha
habido dificultad dado que se pueden cuantificar mateméaticamente. Menos
suerte han tenido los perjuicios extrapatrimoniales o inmateriales (morales,
psiquicos, dafio a la vida de relacion, estéticos), pues aunque a través de
linea jurisprudencial hoy en dia poco se discute sobre la necesidad de
indemnizarlos, para lo cual se les asigna una cifra econémica a manera de

compensacion, no siempre fue asi*®,

La necesidad de reparar integralmente los perjuicios ha venido surgiendo a
medida que se va tomando conciencia de la dignidad de la persona humana

y su derecho a la integridad. Esto indica que poco a poco se ha comprendido

29 |pidem, p. 38.

29 SAAVEDRA, Ramiro. Opus cit., pp. 638 y ss.
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gue los perjuicios causados a las personas no se reducen a lo meramente
patrimonial cuantificable. Por el contrario, hay perjuicios que, sin tener la
posibilidad de ser mensurables, en verdad internamente han causado un mal
irreparable a quien los padece, lo cual no puede pasar desapercibido; por
eso de alguna manera a través de una cifra econdmica se busca en algo

compensar el dafio®®.

¢, Qué decir entonces del dafio causado por la irregularidad en la prestacion
del servicio publico educativo? Como se vio, no todos los dafios producidos
en los casos traidos a colacion tienen la misma entidad. En efecto, hubo uno
donde se determiné que por la mala practica pedagdgica utilizada se le
causd a una menor un dafio objetivo, lo que requirié tratamiento psicologico
para poder superar el trauma. Este caso admitiria el mismo tratamiento
jurisprudencial que el sefialado anteriormente para indemnizar los perjuicios
inmateriales, con lo cual, a través de una cifra econémica, se busca en algo

compensar el dafo irrogado.

¢Pero se puede aplicar la misma estrategia para otros casos donde la

actuacion de la administracion ha sido licita y sin embargo causé un dafio

1 |bidem, p. 661.
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antijuridico? Responder este interrogante no es sencillo, toda vez que como
se ha reiterado, la educacion trasciende el concepto de ser apenas un
derecho subjetivo individual para abarcar en su sentido mas amplio el de
interés legitimo de toda la comunidad. Esto por cuanto a todos, en forma
particular y social, interesa la educacion por las implicaciones que tiene. A
todos beneficia o perjudica que los miembros de una comunidad se puedan
educar o no. De ahi la urgencia que la administracion en cumplimiento de
sus obligaciones preste el servicio educativo en condiciones de continuidad,

eficiencia, universalidad y calidad.

Resulta, pues, imperativo buscar las vias 0 mecanismos para reparar el dafio
causado en el tema objeto de nuestro estudio. Acorde con la doctrina
internacional sobre derechos humanos, hoy en dia hay consenso que para
indemnizar a las victimas de las violaciones de los derechos humanos no
basta o no puede limitarse a una compensacion monetaria. Justamente en
aras del respeto por la dignidad de la persona humana se debe ir mas alla y

buscar otras formas de reparacion.

En efecto, para reparar los perjuicios en materia de derechos humanos no

solamente estan los mecanismos judiciales, con los que fundamentalmente
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se pretende una compensacidn econOmica. Existen otras vias alternas

aceptadas internacionalmente, como lo resefia UPRIMNY Rodrigo®®,

() la restitucidn, que es devolver a la victima, cuando sea posible, a la
situacion que tenia antes de que ocurriera la violacion; (i) la
rehabilitacién, que consiste en suministrar a las victimas o a sus
familiares los cuidados médicos y sicolégicos necesarios para su
recuperacion; (iii) la satisfaccion o compensaciéon moral, que consiste
en realizar las acciones tendientes a restablecer la dignidad de la
victima y difundir la verdad sobre lo sucedido y (iv) las garantias de no
repeticién, que comprenden todas las medidas tendientes a evitar la
repeticion de esos crimenes. Pero eso no es todo; igualmente el
derecho internacional ha propuesto y desarrollado formas de
reparacion simbdlica y colectiva, que preserven la memoria historica y
restablezcan la dignidad de las victimas. En todo caso, el deber de

garantia incluye hacer cesar las consecuencias de las violaciones.

292

UPRIMNY YEPES, Rodrigo et al. Derechos Humanos y Derecho internacional

Humanitario. Médulo de autoformaciéon. Consejo Superior de la Judicatura. En
www.ramajudicial.gov.co/csj_portal/assets/023-Derechos%20Humano0s%20y%20Derecho%
20H-1.pdf -. Consulta realizada el 2 de agosto de 2008.
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La aplicacion de estos mecanismos alternativos ya se esta practicando en
algunos paises europeos como Escocia, Suiza y Alemania, que han acogido

la satisfaccién y la consolacion®®®

para reparar perjuicios no econémicos.

Esto ya nos da una idea acerca de las nuevas dimensiones que se deben
tener en cuenta a la hora de intentar la reparacién del dafio. Por un lado,
lleva a reflexionar que lo primero que se debe hacer es aceptar que en
materia de derechos humanos, los cuales estan en conexidad con la
prestacion de un servicio publico, se causan dafios a los particulares, por
actuaciones licitas o ilicitas de la administracion. Por otro, se invita a ampliar
el panorama sobre la manera de reparar tales dafos, pues ya no se reduce a
lo meramente econdmico, aunque éste mecanismo sea importante. Hay otras
formas de reparar que buscan restablecer a la persona su dignidad personal,

Su reconocimiento y su integracion arménica en la sociedad.

Para el tema que nos ocupa, ¢cuéles serian entonces los mecanismos de
reparacion mas adecuados? Esta pregunta cobra importancia al observar
como tantas personas y comunidades se han visto afectadas por una

deficiente prestacion del servicio publico educativo. Tanto atraso cultural y

293 SAAVEDRA BECERRA, Ramiro. Opus cit. p. 603.
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nulo progreso social y economico, no pueden quedar en el olvido ni pasar
desapercibidos. Es a estas personas y comunidades a las que les ha tocado
soportar las consecuencias de la ineficiencia del Estado, la corrupcion
administrativa, la ineptitud y la impericia docente, o en el peor de los casos,

la total ausencia de la prestacion del servicio educativo.

Casos como los mencionados invitan seriamente a pensar en la manera
idénea de reparar los perjuicios causados. Nuestro criterio va en la linea de
considerar que en materia educativa deben activarse simultdneamente los
mecanismos judiciales y no judiciales para reparar el dafio, tal como se

expone en la parte conclusiva del presente trabajo.

4.4. PRINCIPIOS QUE SE DEBEN TENER EN CUENTA PARA

REPARAR EL DANO

A lo largo de este estudio se ha hecho un esfuerzo por encontrar las razones
gue han de servir de fundamento para reclamarle a la administracion la
reparacion de los perjuicios o el dafio antijuridico causado por las

irregularidades en la prestacion del servicio publico educativo.
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En efecto, se ha demostrado que se le pueden atribuir o imputar a la
administracion las consecuencias nefastas que dejan en los afectados la
deficiencia en la prestacion del servicio; y todo porque en la mayoria de las
veces no se le ha dado a la educacion toda la importancia que tiene, dentro
del doble concepto derecho-servicio. Por lo mismo, entonces, amerita hacerle

juicio de responsabilidad para que indemnice los perjuicios causados.

Al respecto hay que tener en cuenta, como se indicé mas arriba, que el dafio
causado en educacién, salvo en casos de mala practica pedagdgica por
ineptitud docente donde se causé un dafio objetivo a la victima, no
representa en si mismo perjuicio patrimonial que sea cuantificable aplicando
una regla matemética. Es mas un perjuicio de indole extrapatrimonial o
inmaterial consistente en la pérdida de oportunidad para lograr el desarrollo
de un mejor proyecto de vida, gracias a las ventajas y oportunidades que da

el recibir a tiempo una educacién adecuada y de calidad.

Pero no por el hecho de ser inmaterial el dafio deja de ser determinable.

Como guia para la determinacion del dafio basta ver el atraso cultural y el

escaso progreso social y economico que viven muchas regiones de
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Colombia, sobre todo del area rural. Se les ha producido dafio por un sistema

educativo excluyente, unidireccional y de baja calidad.

De todas formas, como se trata de buscar una reparacion tanto por los
perjuicios materiales como por los inmateriales, para ponderar su valoracion
justa, hay que sefialar los principios que han de guiar la valoracion por parte
del juzgador a efectos de determinar el grado de intensidad del dafio y por

ende su indemnizacion.

Asi, entonces, entre los principios que se deben tener en cuenta para una
indemnizacion justa, equitativa y digna por el dafio causado por las
irregularidades en la prestacion del servicio publico educativo, estan: el de
dafio a la persona, el de la reparacion integral, el de la equidad y el de la

dignidad humana.

4.4.1. Principio de dafio a la persona

El dafio antijuridico en materia de educacién, atendiendo los postulados de

dafio evento y dafio consecuencia, obliga a replantear conceptualmente el

tema, en la medida en que invita a pasar de una vision meramente
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patrimonial del dafio a una visibn antropocéntrica expresada en lo que se
conoce como dafio a la persona®®, acorde con los postulados del Estado
social derecho. Es decir, si se limita a considerar el dafio antijuridico en
educacion como un evento aislado, tal vez el monto de su reparacion no sea
considerable, pero si se lo mira como una consecuencia dafiosa que en el
futuro repercute negativamente en los directamente afectados, como un dafio
a su persona, porque trunca su interés legitimo de educarse para desarrollar
su proyecto personal de vida y aportar al progreso de la sociedad, entonces

si merece toda consideracion y adecuada ponderacion.

Por eso, la Corte Constitucional en varias oportunidades le reconocio
legitimidad a representantes de las comunidades para interponer accion de
tutela, donde por el actuar irregular de la administracibn se estaba
vulnerando el derecho fundamental a la educacion de los menores, pues
ellos como miembros de la comunidad tienen interés legitimo en que sus
menores se eduquen de la mejor forma posible, dado que su buena
formacion va a repercutir positiva y directamente a su favor, en la medida en

gue ayuda a crear mejores condiciones de vida para toda la comunidad.

2% GIL BOTERO, Enrique. Opus cit. p. 55.
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Acorde con el plus de proteccion de que goza la educacion, en la medida en
gue su efectividad puede ser reclamada por la persona directamente
afectada, por el agente oficioso o por la comunidad en general, todos tienen
interés legitimo para que se brinde el servicio de educacién en las mejores
condiciones, pues entre mas y mejor educados estén los ciudadanos, mas

seran las oportunidades de progreso para la comunidad.

De otra parte, lo que se busca primordialmente con la responsabilidad
administrativa no es que repare el perjuicio con dinero, sino que controle el
buen funcionamiento de los servicios publicos, pues si se busca
principalmente que pague, lo hara no importa que haya funcionado bien o
mal, y entonces se llegara a la conclusion perversa de para qué preocuparse
por actuar bien si de todas maneras paga®°. Por eso, no debe olvidarse que
la administracion publica es “actor esencial en la realizacién del Estado social

de derecho”®®®

, Y esto se logra hacer realidad por medio del Derecho
Administrativo que tiene la doble tarea de proteger a los ciudadanos y de

favorecer la correcta prestacion de los servicios publicos.

2% SAAVEDRA BECERRA, Ramiro. Opus cit. p. 193.

2% |bidem. p. 194.
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4.4.2. Principio de reparacion integral

El principio de reparacion integral junto con el de equidad, se encuentran

establecidos en el articulo 16 de la Ley 448 de 1998.

En cuanto a la reparacion integral como principio general de responsabilidad,
ya lo habia sefalado la Corte Constitucional en 1993, cuando expresé que
“el resarcimiento del perjuicio, debe guardar correspondencia directa entre la
magnitud del dafio con el perjuicio causado, mas no puede superar ese
limite”®®’. Por su parte, el Consejo de Estado acerca del tema ha sefialado
gue “... en aplicacién del principio tutelar del derecho de dafios, que ensefa
gue se repara el dafo, todo el dafio pero nada mas que el dafio, tiene
derecho a un reparacion integral del perjuicio experimentado como

consecuencia del dafio antijuridico a ella irrogado™*®,

Lo anterior significa que debe haber coherencia légica entre el dafio causado

y la reparacion efectuada, pues de no ser asi, sencillamente no hay equilibrio

#7 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-197, del 20 de junio de 1993.
M.P. Antonio Barrera Carbonell.

2% COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccién Tercera. 10 de septiembre de 1998.
Expediente No. 12009. C.P. Daniel Suarez Hernandez.
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y, por tanto, no hay verdadera reparacion. Luego, si se habla de reparacion
integral, debe abarcar todos los aspectos afectados por el dafio, tanto los

patrimoniales como extrapatrimoniales.

4.4.3. Principio de la equidad

La equidad fue elevada a canon constitucional como principio general de
derecho en el articulo 230 de la Constitucion Politica, y desarrollada en el

articulo 16 de la Ley 448 de 1998.

Al respecto debe advertirse, como sefiala la Corte Constitucional, que “los
principios fundamentales del Estado son una norma de interpretacion
ineludible por la simple razén de que son parte de la Constitucibn misma y
estan dotados de toda fuerza normativa que les otorga el articulo cuarto del
texto fundamental. En sintesis, un principio constitucional jamas puede ser
desconocido en beneficio de otra norma legal o constitucional o de otro
principio no expresamente sefialado en la Constitucion, pero puede, en
ciertos casos, necesitar de otras normas constitucionales para poder

fundamentar la decisién judicial”®®®. Por esta razén, como lo sostiene GIL
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BOTERO Enrique®®, cuando el juez al momento de decidir un caso descubre
gue “la intensidad y naturaleza del dafio va méas alla del petitum”, dando
aplicacion a los principios hermenéuticos establecidos por la Constitucion,
puede privilegiar el principio que realiza el derecho y la justicia social, en este
caso la equidad, dejando de aplicar el principio de la congruencia de la

sentencia.

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

con ella.

Asi que el principio de la equidad tiene aplicacion especial cuando se trata de

mensurar el perjuicio para el que no existe prueba matematica para

299 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-406, del 5 de junio de 1992. M.P.
Ciro Angarita Barén

%0 GIL BOTERO, Enrique. Opus cit, pp. 82-83.
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determinar el monto del mismo®*». Pero ya de vieja data, la jurisprudencia del
Consejo de Estado, aceptd la equidad como criterio cuantificador del dafio
cuando sefiald que hay casos que relievan que “un prurito de exactitud
numérica puede resultar lo mas refiido con la justicia. Suele ocurrir que los
rigorismos pseudos-juridicos conduzcan a las mas flagrantes violaciones de
la equidad y a que se desconozca el derecho por pretender trabajar con el
espiritu propio de las ciencias exactas en un campo donde no existen ni
férmulas algebraicas ni instrumentos de precision™%. Y en recientes fallos,
esta misma Corporacion “ha aceptado la aplicacion de la equidad no
solamente como criterio cuantificador, sino, ademas, como fundamento de la

reparacion”%,

En efecto, en aplicacion del principio de la equidad, ya es linea
jurisprudencial del Consejo de Estado que cuando se comprueba que el dafio
va mas alla de lo pedido en la demanda debe ordenarse su reparacion dando

aplicacion al principio de prevalencia del derecho sustancial sobre lo

%1 |bidem. p. 78.

302 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccion Tercera. 17 de noviembre de 1967.
Expediente No. 414. C.P. Gabriel Rojas Arbelaez.

%93 GIL BOTERO, Enrique. Opus cit, p. 78.
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puramente ritual, como lo orden6é en casos de contaminacion de VIH en

transfusién sanguinea®* y de privacién injusta de la libertad>®”.

En sintonia con lo anterior, téngase presente que este principio es el que
informa la teoria del dafio especial por la quiebra de las cargas publicas, de
modo que si el juzgador evidencia el rompimiento de tal equilibrio debe

ordenar su reparacion.

Definitivamente, la equidad es el principio que se debe tener muy presente al
momento de ponderar los dafios inmateriales, en la medida en que es el que

consulta la aspiracion maxima a que se imparta verdadera justicia.

4.4.4. Principio de la dignidad humana

Tener en cuenta los anteriores principios es importante. Pero mas importante

aun es el principio de la dignidad humana. Este principio debe guiar e irradiar

el sistema de responsabilidad de la administracion publica y del Estado en

%94 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccién Tercera. 29 de enero de 2004. Expediente
No. 18273. C.P. Alier Hernandez Enriquez.

%95 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccion Tercera. 5 de mayo de 2005. Expediente
No. 14022. C.P. Alier Hernandez Enriquez.
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general, pues la dignidad humana es uno de los pilares en que esta fundado

nuestro Estado social de derecho (CP. Art. 1).

Por eso hay que luchar para que la responsabilidad estatal sea la forma
expedita para garantizar a las personas sus derechos a efectos de poder
lograr su realizacion personal, pues “la responsabilidad debe, sin duda
alguna, ser un instrumento de progreso y de defensa de los méas débiles, que
resultan ser, en la inmensa mayoria de las veces, las Unicas victimas del
incumplimiento de los mas elementales deberes de la Administracion
Publica™®, como sucede con los menores respecto del servicio publico de

educacion, segun se ha visto.

¢, Qué se debe entender por dignidad humana? Para dilucidar y determinar
este concepto, la Corte Constitucional en tres lineas jurisprudenciales preciso
su contenido indicando los aspectos que comprende, y que por tanto se
deben proteger: “(i) La dignidad humana entendida como autonomia o0 como
posibilidad de diseflar un plan vital y de determinarse segun sus
caracteristicas (vivir como quiera). (ii) La dignidad humana entendida como

ciertas condiciones materiales concretas de existencia (vivir bien). Y (iii) la

3% SAAVEDRA BECERRA, Ramiro. Opus cit. p. 734.
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dignidad humana entendida como intangibilidad de los bienes no

patrimoniales, integridad fisica e integridad moral (vivir sin humillaciones)™".

Ahora, la realizacion de la dignidad humana, en sus aspectos enunciados, es
posible a través de los servicios publicos. Pues justamente éstos son el
medio por el cual el Estado realiza los fines esenciales de servir a la
comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de

los principios derechos y deberes constitucionales (CP. articulo 365).

Asi que la dignidad humana, respecto del tema que nos ocupa en el presente
trabajo, se garantiza a través de la prestacion continua, eficiente y de calidad
del servicio publico educativo. Es la educacion la que brinda la posibilidad de
vivir como se quiera, en la medida que posibilita disefiar y realizar un
proyecto de vida. Al mismo tiempo posibilita mejorar las condiciones de vida
para vivir bien. Y finalmente, la educacion es la que posibilita superar las
humillaciones que provienen de la ignorancia y del atraso cultural y

economico, por desconocer sus derechos.

%7 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-881 del 17 de octubre de 2002.
M.P. Eduardo Montealegre Lynett.
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He aqui las razones por las cuales hay que insistir para que el servicio
publico de la educacion sea prestado por el Estado o por quien éste autorice,
en las mejores condiciones, de acuerdo con los principios que rigen los

servicios publicos y los fines del Estado social de derecho.

Cobra entonces su pleno sentido la doble naturaleza, derecho-servicio, con
gue el constituyente doté a la educacion. Y la finalidad no pudo ser otra, que
garantizar por todos los medios su proteccion. Como servicio publico, porque
recae en primer lugar en cabeza del Estado la obligacién para su prestacion.
Y como derecho, para garantizar la posibilidad de tener acceso permanente
al servicio; ademas para evitar los tramites engorrosos y dilatorios que
conlleva activar la jurisdiccion contenciosa para reclamar por el
incumplimiento en la prestacion del servicio por parte del Estado. Solo asi,

hablando de educacion, es posible la realizacion de la dignidad humana.
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CONCLUSIONES

Como ideario y buen propoésito, es importante que se haya definido la
educacién como politica publica, amén de ser derecho subjetivo y servicio
puablico, en los términos que lo establece la Carta Fundamental. Eso
demuestra que en realidad el tema empieza a preocupar, maxime si los
resultados académicos y de progreso social se ven reflejados con el tipo de
educacion que se imparte. Y eso implica que la administracion ya empieza a

revisar su grado de responsabilidad.

Pero no basta consignar en un plan o programa que la educacion es politica
publica, es decir, de gran interés para la administracion. Hay que tener
voluntad para ejecutar y evaluar dicho plan, para revisar y mejorar lo que

haya que mejorar.

Implica, ademas, tomar en serio el tema de la financiacién de la educacion,
como gasto social y desde la perspectiva de los derechos humanos. Esto en
sintonia con lo ordenado por la Constitucion como gasto social (con prioridad
sobre cualquier otro gasto) y por los convenios internacionales sobre

derechos humanos.
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En linea jurisprudencial, ante la invocacion de la educacion como derecho
fundamental se ha amparado el derecho. Y por lo mismo se puede afirmar
gue el amparo por la vulneraciéon de este derecho fundamental abre la puerta
para un proceso de responsabilidad del Estado. Pero eso no quiere decir que
se hayan esclarecido per se las implicaciones que conllevan Ilas

irregularidades en la prestacion del servicio.

Por el contrario, hace falta mucho andlisis y debate para precisar las
consecuencias por la prestacion deficiente de este servicio durante muchos
afos. Los casos citados como ejemplo en esta investigacion, no solo dan
cuenta de hechos puntuales de irregularidad en el servicio, sino de una
conducta recurrente de muchos servidores publicos al desconocer las
obligaciones que tiene la administracién frente a este tema. Falta conciencia
para comprender que la educacién es un tema de primer orden si en realidad

gueremos que el pais avance por los caminos del progreso personal y social.

Es importante hacer un debate publico a la administracion, tanto del orden
nacional como territorial, sobre la manera como ha venido prestando este
servicio publico para establecer su responsabilidad. Pero esta

responsabilidad debe ir mas all4 de los casos donde a través de la tutela se
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ha amparado el derecho. Debe ser un juicio de responsabilidad donde se le
diga a la administracion, si no estamos mejor, si no hemos progresado, es
porque durante mucho tiempo la educacion no le ha importado. Y esto va en
contravia de las obligaciones asumidas en virtud de los Tratados

Internacionales ratificados por Colombia.

Es una verdad evidente, a la administracion durante mucho tiempo no le
importd que el servicio publico educativo no tuviera cobertura universal, y
mucho menos que los docentes reunieran las mejores calidades
profesionales para prestar adecuadamente el servicio. Y por eso urge el

cambio de conducta.

Hoy hay un importante esfuerzo porque en la capital del pais se debata
publicamente lo que se quiere hacer con la educacion, y se invita a todos a
todos los estamentos de la sociedad a participar para disefiar el modelo de
educacion que se quiere impartir. Pero lo mismo no sucede en otras regiones

del pais.

En los planes de mejoramiento de la calidad de la educacién se sigue

fomentando la inequidad social, pues se premian con mayores recursos a las
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instituciones educativas de las grandes ciudades y en cambio se castigan a
las de los pequefios municipios que no dan buenos resultados en las
pruebas que se les aplican. Pero como lo van a lograr si hasta alla no ha
llegado un servicio de buena calidad. Por eso hay que replantear la manera
de buscar mejorar el servicio para que la educacion sirva en verdad para

nivelar socialmente y no para ahondar ain mas la desigualdad social.

Queda claro que las obligaciones del Estado en cuanto a la educacién como
servicio publico tienen que ver con la disponibilidad, accesibilidad,
permanencia y calidad. Ademas, tiene la direccion, inspeccion, vigilancia y
control de la educacion. Estas obligaciones debe cumplirlas y hacerlas
cumplir, de modo que si falla, debe responder por sus actuaciones o0 por sus

omisiones al respecto.

Ahora, sobre la necesidad de reclamar por las irregularidades en la
prestacion del servicio publico educativo y activar los mecanismos idoneos
para hacerlo, tanto los individuos como las comunidades deben pensar en

las vias judiciales y en las no judiciales.
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Existen mecanismos judiciales, unos de caracter constitucional y otros de
caracter legal, a los que se puede acudir para reclamar por el dafio causado
con ocasion de las irregularidades en la prestacion del servicio publico

educativo.

Entre los mecanismos o0 acciones constitucionales, estan: 1) las acciones
populares, si con ellas se busca evitar el dafio contingente, hacer cesar el
peligro, la amenaza, la vulneracion o agravio sobre derechos e intereses
colectivos; caso en el cual de haberse producido dafio a los derechos e
intereses colectivos, el juez condenara al pago de los perjuicios respectivos;
2) las acciones de grupo, que puede interponer un nimero plural o conjunto
de personas que retnen condiciones uniformes respecto de la misma causa
gue origind perjuicios individuales a dichas personas (Constitucion Politica

articulo 88 y Ley 472 de 1998).

Y entre los mecanismos legales para reclamar por los perjuicios ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo, tenemos: 1) la accion de nulidad
y restablecimiento del derecho, si se pretende decretar la nulidad del acto
causante del agravio, el restablecimiento del derecho y el pago de los

perjuicios causados; 2) la accion de reparacion directa, que es la accién
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propia para reclamar indemnizacion de perjuicios cuando éstos sean
causados por acciones, omisiones, vias de hechos u operaciones

administrativas.

Pero si lo que se busca no es el pago de perjuicios sino Unicamente la
proteccion del derecho a la educacion (no como servicio publico) proceden
las acciones constitucionales de tutela, el derecho de peticion y la accion de
cumplimiento. Y entre las acciones legales esta la accion de simple nulidad,
con la que se busca dejar sin efecto el acto que vulnera el derecho o
contraria una norma superior. Este tipo de acciones (las constitucionales y
las legales) tiene como fin solicitar la proteccion del derecho y no

propiamente reclamar indemnizacion de perjuicios.

De otra parte, entre los mecanismos no judiciales que podria adoptar la
administracion en forma concertada con las comunidades para reparar los
dafios por la ineficiencia del servicio, sobre todo a aquellas personas o
comunidades alejadas y marginadas de toda posibilidad real de progreso y
desarrollo, estarian algunos de los internacionalmente aceptados en materia

de derechos humanos, que se enunciaron en su oportunidad.
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Asi, por ejemplo, podrian considerarse acciones como la satisfaccion o
compensacion moral, buscando con ello realizar acciones positivas
tendientes a restablecer la dignidad de los afectados, y al mismo tiempo, a
través de talleres pedagogicos, difundir la verdad sobre lo sucedido para
aprender del error. En igual forma puede disefiarse un pacto entre la
administracion y los afectados (personas y/o comunidades), donde aparezca
evidente que existen el compromiso y las garantias de no repeticion de los

hechos u omisiones que llevaron a tal irregularidad en el servicio.

Todo esto anclado en un plan serio de desarrollo econémico y educativo que
beneficie a las personas y comunidades directamente afectadas por el olvido
en que las ha tenido por muchos afos la administracion. Junto con este plan
de desarrollo perfectamente podria elevarse un monumento como expresion
simbdlica que recuerde siempre a unos y otros que jamas se volveran a
repetir situaciones como las vividas. Que definitivamente la ineficiencia en la
prestacion del servicio publico educativo y otras obras de infraestructura
necesarias que no se atendieron a tiempo, ya es cosa del pasado y no se
volvera a incurrir en ese error, porque la misma comunidad se encargara de

ejercer veeduria para que no suceda.
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Unido a estas acciones positivas, puede fomentarse otro tipo de beneficios a
personas concretas, sobre todo a aquellas que, sin importar la edad,
muestran algun tipo de liderazgo en su comunidad o tienen cualidades de

inteligencia sobresaliente.

Entre los diversos beneficios que se pueden adoptar para ese tipo de
personas, se pueden sefalar programas que ayuden progresivamente con
“bonos a los padres de familia, subvenciones, becas de estudio y
alimentacion, pagar para dichas personas profesores altamente calificados
en un saber especifico, o pagar gastos de mantenimiento en las instituciones

educativas privadas” 3% .

Noétese como van de la mano la compensacion econémica con las otras
formas alternativas de reparaciéon. Y esto si que es posible, porque para el
caso pueden emplearse las estrategias pedagdgicas que mas convengan.
Sefialar como la situacion problematica vivida es un aprendizaje que invita a
reflexionar que partiendo del error o la dificultad, si se quiere, se puede llegar
muy lejos. Meta a la cual deben aspirar todos en forma individual y

comunitaria.

308 MOLINA BETANCUR, Carlos Mario. La crisis del Estado educador. En Estado de crisis o
crisis del Estado. Bogota, Centro Editorial Universidad del Rosario, 2003, p. 385.
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Como se ve, la administracion para prestar un servicio educativo universal y
de calidad, s6lo necesita voluntad politica (quererlo hacer) y mucha

creatividad a la hora de disefiar un plan reparador.

Disefiar un plan estratégico para ayudar a las personas afectadas por las
deficiencias en la prestacion del servicio educativo, en realidad no resulta
dificil. Maxime que la Constitucion prevé la educacion como gasto social.
Ademas, dentro de los rubros del presupuesto de cada municipio existe uno
especifico para la educacion. Asi que lo que hace falta es tomar en serio la
educacion y elaborar un plan bien estructurado que busque prestar el
servicio publico educativo en condiciones Optimas, atendiendo
prioritariamente a aquellos que a lo largo del tiempo han padecido por las

irregularidades en la prestacion del servicio.

Lo clave para el disefio del plan estratégico es que éste debe ser realizado
en forma coordinada entre las entidades centrales y territoriales y con la
participacion de las comunidades, de modo que se adopte un modelo
educativo con altos estandares de calidad para garantizar el servicio, acorde
con los principios constitucionales en general y los de los servicios publicos

en particular, y atendiendo a lo establecido en los convenios internacionales
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sobre el tema educativo, de tal manera que se vean claras las obligaciones

del Estado al respecto y puedan ser controladas en el tiempo.

Definitivamente, mucho hay que debatir, mucho hay que implementar, mucho
hay que evaluar y mucho hay que mejorar para que la educacion sea en
realidad lo que esta definida constitucionalmente: un derecho y un servicio

publico.

El hecho de que el tema educativo ya esté en el debate publico es un buen
inicio. Requiere que se interesen en €l todos los estamentos de la sociedad y
todas las ramas del poder publico. Se avizoran promisorios horizontes, pero

hay que apurar la marcha.
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