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/-Evolución de la Responsabilidad Civil del Estado por Con­
ducta Inconstitucional e ilegal de sus Organos 

Con razón se ha dicho que uno de los postulados del Estado 
de Derecho moderno consiste en establecer la obligación del 
Estado a indemnizar los perjuicios causados por actos y omi­
siones de sus órganos y funcionarios contrarias a la Consti­
tución y a las leyes. ( 1) A pesar de ello, se ha defendido, por 
mucho tiempo la irresponsabilidad del Estado, cuando éste 
obraba, no como persona jurídica de derecho privado (por 
ejemplo como propietario de una Empresa de Ferrocarriles}, 
sino como "poder público", iure imperii, por ser ello contra-• 
rio a la soberanía del Estado (2). 

Sinembargo, a partir de la segunda mitad del Siglo XIX, la 
idea de la responsabilidad civil del Estado por faltas de sus 
órganos y funcionarios iba, poco a poco, abriéndose camino 
de tal manera que hoy está reconocida, en una u otra forma, 
ora por normas constitucionales o legales, ora por la jurispru­
dencia de los Tribunales, en muchos países del mundo. 

Ya en 1867 proclamó una "Ley fundamental (Staatsgrund­
gesetz)" o Ley constitucional austríaca el principio de la res­
ponsabilidad civil del Estado por perjuicios causados por sus 

(1) Cf. Francisco F1e1Tara, Teoría de las Personas J'urídicas, ed. esp., Ma­
drid, 1929, N9 127, p. 848; Luis Legaz Lacambra, El Estado de Derecho,
en Revista de Administración pública, Madrid, 1951, N9 6; Eustorgio S!l­
rria, Derecho Administrativo, 4,¡. ed., Bogotá, 1962, N9 62, p. 307.

(2) Cf. Georges Vedel, Droit adminlstratif, 2,¡. ed., París, 1961, p. 226; toda­
vía en la 6\' ed. de su obra "Droit adminlstratlf", aparecida en 1906, de­
claraba el célebre tratadista Henri-Bert,hlemy que el Estado no respon­
día de los "actos de autoridad de los funcionarios" sino cuando una ley
establece tal responsabilidad (p. 73) .
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órganos en forma culposa a particulares, aun tratándose de 
;actos de poder público. Una ley de 1872 reglamentó tal res­
ponsabilidad por faltas de los funcionarios judiciales, mien­
;tras que la responsabilidad administrativa no fue establecida 
sino en 1949. (3). 

A partir del célebre arret Blanco de 1873 del Tribunal fran­
cés de Conflictos la jurisprudencia administrativa de Francia 
admitió la responsabilidad civil del Estado por perjuicios cau­
sados a particulares por "hecho de personas que emplea en 
el servicio público" y declaró que tal responsabilidad se regía 
por las normas del Derecho Público y que los juicios respec­
tivos eran de competencia de la justicia administrativa ( 4). 
El Consejo de Estado francés extendió esta responsabilidad 
,.:ivil del Estado, a partir del arret La Fleurette de 14 de enero 
de 1938, también a actos del Organo Legislativo (5). 

A pesar de ello, en varios de los países más importantes de 
Europa el Estado no respondía civilmente a los particulares 
por daños causados por sus órganos como poder público sino 
a partir del Siglo XX. En Prusia fue establecida tan solo en 
1909, en el resto de Alemania en 1910, con respecto a_actos ile­
gales y culposos de empleados públicos ( 6) . En Italia la reco­
noció la jurisprudencia, y la doctrina, por lo menos en ciertos 
casos, pero no fue consagrada expresamente por norma escri­
ta sino en el artículo 28 de la Constitución de 1947 (7). En 
Inglaterra regía hasta 1947 el principio de la irresponsabili­
dad del Estado por actos ilegales de sus funcionarios ( the King 
can do no wrong), cuando la responsabilidad civil del Estado 
por perjuicios causados por tales actos fue establecida por la 
Crown Proceedings Act. ( 8) . También en los Estados Unidos 
tan solo la Federal Court Claims Act de 1946 dio a los particu­
lares perjudicados por delitos o cuasidelitos de funcionarios 
federales el derecho de demandar ante la Court of Claims ju­
dicialmente el monto de tales perjuicios, porque antes de dicha 
Corte, establecida ya en 1855, no podía condenar al Estado 

-(3) Cf. Walter Antoniolli, Allgemeines Verwaltungsrecht, Viena, 1954, p. 
272 SS. 

<(4) M. Long, P. Weil y G. Braibant, Les grands arrets de la jurisprudence 
administratif, 3"" ed., París, 1962, NQ 1, pp. 5 ss.; cf. también Vedel, ob. 
cit., 46 y Marcel Waline, Droit administratif, 9� ed., París, 1963, NI> 13. 

-(5) Long-Weil-Brafbant, -ob. cit., NI> 64, pp. 224 ss.; Vedel, ob. cit., pp. 292 
ss . 

(6) Cf. Emst Forsthoff, Tratado de Derecho Administrativo, ed. espl. Ma­
drid, 1958, p. 416.

-(7) Cf. Ferrara, ob. cit., Nos. 125 ss., cf. también Enrique Cayagués Laso, 
Tratado de Derecho Administrativo, I, Montevideo, 1959, NQ 441. 

1(8) C.f. sa.yagués Laso, ob. cit., I, NI> 439. 
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sino en casos de responsabilidad contractual, mientras que en 
casos de responsabilidad extracontractual se limitaba a reco­
mendar al Congreso la indemnización de los perjudicados (9). 

También en los países de Iberoamérica prevalecía hasta fi. 
nes del Siglo XIX la opinión según la cual el Estado, como so­
berano, no podía ser demandado para la indemnización de 
perjuicios causados a los particulares por actos ilegales de sus 
funcionarios. Esta es todavía hoy la situación legal en Chile 
y en el Perú donde no responden sino los funcionarios mas 
no el Estado (10). 

El cambio fundamental se produjo en Colombia y en el Uru­
guay a partir de 1896, cuando los Tribunales de estos dos paí­
ses admitieron la responsabilidad extracontractual del Estado 
por actos ilegales de sus empleados, especialmente cuando no 
se trataba de "actos de imperio (actos de autoridad o de ju­
risdicción)" sino de "actos de gestión" en que el Estado obra­
ba como entidad de derecho privado ( 11). Tanto la Corte de 
Colombia, como los Tribunales uruguayos aplicaban, en es­
tos casos, las reglas del Código Civil sobre responsabilidad 
extracontractual, asimilando al funcionario público al man­
datario del derecho civil y condenando al Estado por culpa 
in eligendo o culpa in vigilando ( 12). 

Parece que el Brasil es el primer país iberoamericano que 
consagró en el artículo 15 del Código Civil de 1916 la respon­
-sabilidad civil de las personas de derecho público por los ac­
tos de sus representantes que, en su calidad de tales; causen 
daños a terceros, procediendo en forma contraria a derecho o 
faltando al deber prescrito por la ley, sin perjuicio de la ac­
dón contra los responsables ( 13) . 

En 1928 el Código Civil para el Distrito y Territorios Fede­
rales de México dispuso en su artículo 1928: "El Estado tie-

(9) Cf. John H. Ferguson y Dean E. McHenry, The American Federal Go­
vernment, 4� ed., Nueva York, 1956, p. 209; Sayagués Laso, I, N9 440.

ü0) Cf. Guillermo Varas C., Derecho Administrativo, 21!- ed. Santial?n '\e 
Chile, 1945, NI> 238 y Humberto Núñez Borda, Lecciones de Ciencias de 
la Administración y Derecho Administrativo del Perú, 21!- ed., Lima, 1959. 
PP. 435 ss. 

.(11) Cf. Sentencia de la Corte Supr-ema de Justicia de Colombia de 22 de 
octubre de 1896, Gaceta Judicia.l XI, 356 y gel Tribunal de Apelación del 
Uruguay, primer turno, de 24 de febrero de 1896, Revista de Derecho, 
Jurisprudencia y Administración, Montevideo, II, 211 citada por Saya­
gués Laso, I, N9 445, p. 640, nota 4. 

(12) Cf. Jaime Vidal Perdomo, Derecho Administrativo General, Bogotá,
1961, pp. 254 ss.; sa.rria, ob. cit. N: 64 y la jurisprudencia de la Corte
citada por Ortega, Código Civil, art. 2341. :_ 

<13) Sayagués Laso, I, N: 443. 
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ne obligación de responder de los daños causados por sus fun 
cionarios en ejercicio de las funciones que les estén encomen­
dadas • Esta responsabilidad es subsidiaria, y s�lo podrá ha­
cerse efectiva contra el Estado cuando el funcionario directa­
mente responsable no tenga bienes, o los que tenga no sean 
suficientes para responder del daño causado". Mas en concepto 
del tratadista mexicano Gabino Fraga "el establecimiento de 
una responsabilidad directa del empleado y subsidiaria del Es­
tado hace nugatoria la garantía para los administrados"? (14). 

A pesar de ello, la Constitución uruguaya de 1934 consagró, 
en su artículo 24 el mismo principio de responsabilidad subsi­
diaria del Estado: "Será civilmente responsable cualquier fun­
cionario que, en ejercicio de la función pública que le estuvie­
ra confiada, y con incumplimiento de los deberes que el cargo 
le impone, cause perjuicio a tercero. Responderán subsidia­
riamente, el Estado, los Municipios, los Entes Autónomos o 
Servicios descentralizados o el órgano público de que dependa 
el funcionario, quienes serán parte necesaria en los juicios que 
se promuevan al efecto, y tendrán el derecho de repetir contra 
aquel lo que hubiera pagado en caso de condenación". 

A pesar de esta disposición, que trataba obviamente a res­
tringir la responsabilidad extracontractual del Estado esta­
blecida por los Tribunales del Uruguay, éstos extendieron tal 
responsabilidad, a partir de 1938, aun a leyes que perjudica­
ban a particulares (por ejemplo, por el establecimiento de un 
monopolio), (15) con lo cual Uruguay se convirtió en el único 
país latinoamericano que reconoce tal responsabilidad por el 
hecho de las leyes (16). Esto es un hecho muy notable, en 
vista de que esta jurisprudencia uruguaya fue sentada en el 
mismo año en que la estableció para Francia el Conseil d'Etat
por medio de su célebre arret "La Fleurette". Aquella juris­
prudencia de los Tribunales uruguayos se debe principalmente 
al insigne profesor de Derecho Administrativo de la Universi­
dad de Montevideo doctor Rodolfo Sayagués Laso el cual defen­
dió la responsabilidad civil del Estado por perjuicios causados 
a los particulares ya desde 1914, a pesar de la opinión contra­
ria de varios de los más eminentes tratadistas franceses como 
J eze, Henri-Berthélemy, Lafrriere y Michoud (17). 
(14) Derecho Administrativo, 9'-' ed., México, 1962, N9 343, p. 447.
(15) Cf. sentencia del Juzgado de Hacienda, primer turno de 10 de mayo de 

1938 y demás Jurisprudencia, inclusive sentencia de la Suprema Corte de 
25 de marzo de 1946, citada por Sayagués Laso, I, p. 599, nota l. 

(16) Sayagués Laso, I, Nos. 419 ss.
(17) Cf. Rodolfo Sayagués Laso. La responsabilidad del Estado por actos 

legislatJvos, Revista de Derecho y Ciencias Sociales, Montevideo, 1914, 
tomo I, pp. 514-541, cit. Por Enrique Sayagués Laso, ob. cit. ,  I, P. 598, 
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Finalmente la Constitución uruguaya de 1951 consagró en su 
artículo 24 la responsabilidad directa �el. Est�?º y de las de­
más personas jurídicas de Derecho Publico: El Estado� !os
gobiernos departamentales, los entes autónomos, los servic1?s 
descentralizados y, en general, todo órgano del Estado, ser�n 
civilmente responsables del daño cau_sado a tercero�� en la_ eje­
cución de los servicios públicos, confiados a su gestlon o �irec­
ción". Por esta razón, puede decirse que Uru�ay es �l pa1s la­
tinoamericano que ha establecido en forma mas ampha la res­
ponsabilidad extracontractual del Estado . 

También el Brasil consagra tal responsabiljdad extracon­
tractual del Estado expresamente en el artículo 194 de su ,Co�s­
titución de 1946: "Las personas jurídicas de �erecho publico
interno son civilmente responsables por los �anos que sus fu¡1" 
cionarios, en esa calidad, causen a terceros . En <:u�nto ª. :1
Carta guatemalteca de 1956, ella -siguiend?. el Cod1g� �1�11 
de México- no reconoce sino la respon���1hdad s�bs1d�ana 
del Estado en materia extracontractual: S1 _el �unc10nano o 
empleado público en el ejercicio de su cargo, !�frmge �a let en 
perjuicio de tercero, el Estado o la corporac10n � qmen Sl!-"'7!1 
serán subsidiariamente responsables �º;1" los,, danos Y perJUI· 
cios que la infracción causare al dammf1cado . 

En La Argentina falta todo texto constitucional o legal del 
cual podría deducirse una responsabilidad e�trac�mtractual de� Estado por actuaciones ilegales de sus func1onanos • �u� po 

1el contrario el artículo 43 del Código Civil parece �xc mr ta 
responsabilidad toda vez que reza: "No se puede_ e)ercer c�n­
tra las persona; jurídicas, acciones criminales o c1vile,s por m­
demnización de daños, aunque sus miembros en c�mun, 0 .sus
administradores individualmente, hubieren cometido dehtos 
que redunden en beneficio de ellos". 

Por esta razón, hasta 1933 la Cor!� Suprema de Justicia de 
la Argentina sostuvo la irresponsab1hdad extracontract�al gel 
Estado ( 18). Pero a partir �e la sentencia !1e _22 de sep!tem re 
de 1933 en el caso "Devoto reconoce, en Jurisprudencia cons-

t 1 Cf también Laferriére Juridiction et contentieux, 2• ad., Parr,
no a • • 12· Michoud be la responsabillté de l'Etat, Revue u
�

891t vo
iil\faiis Í895 vol. h. pág. 254; Henri-Bert,helémy, N�tes par­

la�entire�: Revue du 'droit pub�ic, París, 1�7, p. 82
Js 
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principes genéraux du droit admmistratif, 3- ed. ,  Pa , 
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3 3 D f dió Ja responsa!bllidad del Estado también por e 38 
1Jyes L�cf� Duguit, Traité de droit constltutionnel, III, 3'-' ed., Paris, 19 

pp. 551 SS. 



tante, la obligación del Estado a indemnizar a los particulares 
por daños causados por culpa de los empleados del Estado, 
aun cuando éste había actuado como poder público, (19) lo 
que critica el eminente tratadista Rafael Bielsa, el cual es par­
tidario que la ley establezca tal responsabilidad, pero juzga 
que hoy por hoy no existe por falta de texto que lo consagre 
y por prohibición expresa del art. 43 del Código Civil (20). 

II-La responsabilidad extracontractual del Estado colombia-
no ante la Corte y el Consejo de Estado

La jurisprudencia de la Corte de Colombia ha evoluciona­
do desde 1896 de tal manera en materia de la responsabilidad 
extracontractual del Estado, que se puede afirmar, sin lugar 
a error, que hoy Colombia es, después del Uruguay, el Estado 
latinoamericano que reconoce en la forma más amplia aquella 
responsabilidad por actuaciones ilegales de los órganos, fun-
cionarios y empleados administrativos. 

En efecto; mientras que la Corte excluyó, todavía en 1934, 
la responsabilidad civil del Estado por "actos de imperio" (ac­
tos de autoridad o de jurisdicción) de la Administración, (21) 
más tarde abandonó la discriminación entre "actos de impe­
rio" y "actos de gestión" y desde 1944 distingue entre la res­
ponsabilidad directa del Estado, cuando se trata de actos y de 
omisiones de los "órganos del Estado", es decir de "sujetos 
que obran en su nombre y representación" y la responsabi­
lidad indirecta cuando se trata de la conducta culposa "de 
otros servidores públicos con funciones de ejecución" (22). 
Mas en ambos casos se aplican las normas del Código Civil 
(art. 2341, 2347 y 2349). La Corte considera, además, que fuera 
del caso de la indemnización por trabajos públicos, cuyo co­
nocimiento está atribuído expresamente por los artículos 261 
ss. del Código Contencioso-Administrativo (Ley 167 de 1941) 
a la justicia administrativa, los juicios contra La Nación y las 
otras personas jurídicas de Derecho Público por "actos y ope­
raciones administrativas" son de competencia de la justicia 
ordinaria ( 23) . 

(19) Fallos 159, 111 y demás jurisprudencia citada por Linares Qutnt-ana, PP,
415 ss. ; cf. también la jurisprudencia citada por Acdeel � Salas,
Código Civil y Leyes complementarias anot.ados, I, Buenos Aires, 1356,
pp. 39 y 648-649.

(20) Ob. 'cit., V, Nos. 992 SS.
(21) Cf. sentencias de 16 de septiembre de 1933, O. J., 1895-A, p. 187 y 8

de septiembre de 1934, 1895-C, 151.
(22) Cf. sentencias de 15 de mayo de 1944, LVII, 789, 28 de febrero de 1968,LXXX\TlI, 130 y de 31 de enero de 1961, XCIV, 823; cf. también Artu­t1!,ro Valencia Zea, Derecho Civil, III, Nos. 177 sa.; Vidal Perdomo, ob. 
... cili.; pp. 254 y Sarria, ob. cit., N9 64. 
(23) Cf. sentencia de 14 de abril de 1961, XCV, 745.
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Mas desde 1940 sostienen varios autores colombianos unas 
tesis contrarias a las defendidas por la Corte. Consideran que 
la responsabilidad extracontractual del Estado no se deriva de 
los artículos 2341 y ss. del Código Civil, sino de principios de 
derecho público, como los artículos 16 y 20 de la Constituci?n, 
235 y 236 del Código Político Municipal y 67 y 68 del Código 
Contencioso Administrativo (24). 

Dice Eustorgio Sarria:

"El artículo 16 de la Constitución dispone: "Las autoridades 
de la República están instituídas para proteger a todas las per­
sonas residentes en Colombia, en sus vidas, honra y bienes, Y 
para asegurar el cumplim��nto de los �eberes sociales del E�­
tado y de los particulares . En armoma con esta norma esta 
la del artículo 20: "Los particulares no son responsables ante 
las autoridades sino por infracción de la Constitución y de las
leyes . Los funcionarios públicos lo son po� _l� misma �au�a. Y
por extralimitación de funciones, o por om1s10n en el eJerc1c10
de estas". 

Extrayendo la esencia jurídica de estos fundamentales pre­
ceptos, se tiene: 

a) La palabra autoridades debe entenderse en su sentido _más
amplio: comprende los o�g�nisII:os. del Estado y los fun�1ona­
rios o agentes de los serv1c10s pubhcos a su cargo. Una mter­
pretación restrictiva pugnaría con los fines de la norma enun-
ciada. 

b) La protección que compete a esas autoridades, así enten­
didas, únicamente se realiza por la eficaz y �portuna �re�ta­
ción de los servicios públicos, la cual asegura el c1;1mphm1,�n­
to de los deberes sociales del Estado y de los particulares 

c) La Constitución y las leyes, a que se refiere e! �rtíc;1lo_ 20,
son precisamente las normas reguladoras del serv1c10 pubhco. 

d) El no cumplimiento de esas normas, la �xtralimitació?
en el ejercicio de las funciones que ellas prescriben, o su _o�rn­
sión, se traducen en fallas de la organización de los serv1c10s 
a cargo del Estado. 

e) Si la falla en el servicio público causa un_ d8:ño al _gober­
nado, el Estado debe responder por la cons1gmente mdem-
nización. 

(24) Cf. Carlos H. Pareja, La responsabilidad del Estado, _Bogo�á, 19_40; Jorge
Holgúín Pombo, conferencias de derecho administrativo colombia�o, Bo­
gotá Universidad Nacional, 1958, cit. por Vidal Perdomo, db. cit., pp.
254 ss.; Sarria, ob. cit., N9 63. 
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. f) E? ��nsecuencia, la responsabilidad del Estado colom­
b!ano Jundicamente se basa en los principios tutelares conte­
mdo� en los artículos 16 y 20 constitucionales, con indepen­
dencia de los preceptos del Código Civil. 

g) La jurisprudencia del Consejo de Estado, tribunal supre­
mo �e lo con.te?cios?-administrativo, ha aceptado la teoría
d�l nesgo admimstratlvo, o sea la responsabilidad del Estado 
sm culpa. 

h) En desarrollo de los textos constitucionales están las nor­
. mas siguientes: 

. } �-Las autoridades han sido instituídas para la administra­
c10n y fomento de los intereses públicos, a fin de que marchen 
con la apetecida regularidad, y contribuyan al progreso y en­
grandecimien�o de la nación. Para alcanzar esos grandes e im­
_p.ortantes obJetos, en el Código de Régimen Político y Muni­
cipal se establecen las reglas generales que deben tenerse pre­
sentes en el ramo administrativo ( artículos 235 y 236). 

2�-L� persona qu� se crea lesionada en un derecho suyo 
establecido o reconocido por una norma de carácter civil o ad­
ministrativo, podrá pedir que además de la anulación del ac­
to se le restablezca en su derecho . La misma acción tendrá to­
do aquel que se hubiere hecho parte en el juicio y demostrado 
su derecho (ley 167 de 1941, artículo 67). 

3�-También puede pedirse el restablecimiento del derecho 
cua�d? la c.ausa de la violación es un hecho o una operación 
a�_mimstrat�va. En. este caso no será necesario ejercitar la ac­
c10n de nulidad, smo demandar directamente de la adminis­
tración las indemnizaciones o prestaciones correspondientes 
(ley 167 de 1941, artículo 68). 

No es nece�ario, pues, recurrir a ingeniosas interpretacio­
nes o adapta��ones de los textos del Código Civil para deducir 
la responsabilidad del Estado. Ella es una consecuencia de su 
íi:�ole JurJdica y social, de su suprema finalidad, o sea el ser­
v1c10 publico, en una palabra, de la tutela, de la protección que 
consagra, de modo especial, el artículo 16 de la Constitución 
Política" (25). 

Por consig�i�nte, juzgan dichos autores que para los juicios 
de responsab1h�ad extracontractual de la administración es 
competente la Justicia administrativa. 

• Y estas son también las tesis que sostiene el Consejo de Es-

·(25), Sarria, ob. cit., N'I 63.
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tado. Dijo el Supremo Tribunal de lo Contencioso Administra­
tivo en su sentencia del 2 de noviembre de 1960: 

"Las autoridades están instituídas para asegurar el cumpli­
miento de los deberes sociales del Estado, entre los cuales fi­
guran los de obrar dentro de los límites del derecho, imponer 
el acatamiento de la ley, conservar el orden público y, en gene­
ral, prestar eficientemente los servicios públicos. Para alcan­
zar esas finalidades esenciales, el Estado expide decisiones ad­
ministrativas escritas o verbales, realiza operaciones adminis­
trativas y ejecuta actos administrativos materiales, es decir, 
cumple una función de derecho público. En el desempeño de 
esa misión, ocurren acaecimientos involuntarios o hechos ad­
ministrativos propiamente dichos, cuyo agente productor es el 
Estado en función de servicio público. 

Cuando la administración traspasa los linderos de la legali­
dad con lesión de derechos particulares, o cuando por faltas 
del servicio acarrea dicción como el contencioso típico de la 
responsabilidad del Estado, y en daños a las personas, se es­
tablece entre el Estado y los perjudicados una típica relación 
de derecho público que engendra una responsabilidad de de­
recho público, porque el agente productor del perjuicio es un 
sujeto de derecho público que actúa en función pública. No 
importa que el derecho quebrantado por el acto o por el hecho 
administrativo sea de carácter civil, porque el elemento que 
establece la naturaleza jurídica de la relación es la calidad es­
pecial del sujeto que ocasionó el daño y la índole de la ges­
tión que en ese momento adelantaba. 

Es esa la razón para que los artículos 67 y 68 de la Ley 167. 
de 1941, estructuren la noción de responsabilidad patrimonial 
del Estado a través de la relación de derecho público que nace 
entre la administración y los particulares, sin consideración 
a la naturaleza civil del derecho violado. La norma quebran­
tada puede ser de carácter civil o administrativo", sin que se 
altere la índole jurídica de_l vínculo, ni la naturaleza de la res­
ponsabilidad que genera. 

Igualmente, la Constitución Nacional y el código contencio­
so administrativo desplazan el centro de gravedad de la res­
ponsabilidad estatal de los fundamentos meramente subjeti­
vos que le da el código civil hacia bases más concretas y ob­
jetivas. Las nociones de responsabilidad dir(?cta y de responsa­
bilidad indirecta que surgen de los artículos 2341 y 2349 de 
nuestro estatuto civil no se adaptan a las modalidades y siste­
mas de actuación del Estado, porque éste, como tal, no incu­
rre en culpa, y la que sea imputable a sus agentes no se puede 
considerar desligada de la función pública que desempeñan. 
Tampoco es dable asimilar, para efectos de la responsabilidad, 



a los fun�i�narios de la administración con los pupilos y cria­
dos domesticos, como expresamente lo ha reconocido la juris­
prudencia.

Es tan evidente en nuestro derecho positivo la tesis de la
i��plicabilid_a� de �sas normas civiles a los casos de responsa­
bilidad admimstrativa del Estado, y tan forzadas las doctrinas
predoJ?linan!es . en ColoIT?-bia ��s�a hace poco tiempo, que aun
esa misma Jurisprudencia, dirigida con férreo criterio :;ivilis­
ta, se ha visto obligada a aceptar la teoría de la falta de ser­
vicio, de definida estirpe administrativa, como fundamento de
la responsa�ilidad patrimonial del Estado, acogiéndose así a
una concepción más obje�iva_ y científica del fenómeno jurídico,
y rel�gando a segundo termmo la idea de culpa, tal como se 
concibe en nuestro estatuto civil. 

La Constitución Nacional a partir de la enmienda de 1936
y el código contencioso administrativo desde 1941, estructura�
la noción de responsabilidad patrimonial de las entidades de
derecho público sobre bases más científicas y más acordes
con la técnica jurídica. Siguiendo los pasos de la doctrina
f�an��sa, esos estatutos �rearo1?- 71 contencioso de plena juris­
d1cc10n como el contenc10so tipico de la responsabilidad del
Est�do, y en l�s artículos 67 y 68 de la ley 167 de 1941 esta­
blecieron un sistema de derecho público autónomo que con­
templa todas las hipótesis y da solución adecuada a todas las
controversi�s que pudieran presentarse. En esas reglas Iega­
Ie,s se estudia la responsabilidad patrimonial del Estado a tra­
ves de todos los sistemas de actuación de las entidades de de­
rec�o público: El acto administrativo, ia operación adminis­
trativa, el acto mat

7;ial y_ el_ hecho administrativo, para pre­
sentar una concepcion obJetiva de la responsabilidad funda­
da en la violación de la ley, en la falta de servicio y en el daño.

. Ese nuevo sistema jurídico está regido por normas sustan­
tr':as de dere�ho público, por reglas adjetivas de derecho pú­
blico y sometido al control de una jurisdicción especial de de­
r7�ho público, porque parte del principio básico de que la ac­
t!v!dad del Estado es de naturaleza jurídica distinta de la ac­
tividad de los particulares y debe estar, por consiguiente, re­
glamentada por normas diferentes. Dada la circunstancia de
que la_ actuación de la administración pública ha de estar orien­
tada �iempre por f_ines altruistas de servicio y de satisfacción de
�ecesidades c?lectivas y no por el propósito egoísta de atender
i�t�reses particulares, el sistema jurídico que regule la responsa­
bilidad estatal ha de tener en cuenta ese trascendental elemento
que es totalmente extraño al derecho civil. En las actividades
del Estado como. sup�e�o gestor de los servicios públicos, no
hay nada que lo identifique con los particulares, hecho que no
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podía ser indiferente para el derecho. El Estado actúa general­
mente como persona de derecho público, expide mandamientos
unilaterales en función de poder público, crea situaciones jurí­
dicas de derecho público, utiliza procedimientos de derecho pú­
blico y está sometido a una jurisdicción especial de derecho
público.

Por otra parte, los estatutos constitucionales y legales ana­
lizados, como disposiciones posteriores a las contenidas en el có­
digo civil, y como normas especiales que reglamentan íntegra­
mente una materia, hacen inaplicables al Estado las reglas del
antiguo sistema sobre responsabilidad patrimonial. Si las en­
miendas constitucionales de 1936 y de 1945 y la Ley 167 de 1941
consagraron un sistema jurídico especial para la responsabilidad
de las entidades de derecho público que da soluciones adecuadas
a todas las hipótesis que se pudieran forjar sobre la materia, y
si tales estatutos son posteriores al régimen establecido en el de­
recho privado, para deducir la responsabilidad entre particula­
res, no parece lógico ni jurídico que aun se siguiera aplicando el
sistema desueto (26). "La misma doctrina fue también repetida
en las sentencias (no publicadas) de 11 de octubre de 1963
(Aseguradora Mercantil S. A. contra La Nación) y 15 de no­
viembre de 1963 (Compañía Colombiana de Seguros S. A. con­
trá La Nación) en que el Consejo de Estado denegó por pres­
cripción las peticiones de unas demandas de indemnización
por pérdida de unas mercancías por incendio en un depósito
de la Administración de Aduanas pero declaró expresamente
que fas demandas por actos u operaciones administrativas de­
bían ser juzgadas de acuerdo con los principios del Derecho
Público (y no del Civil) y que eran competentes para cono­
cer de tales demandas los Tribunales Administrativos.

Como todavía no existe el Tribunal de Conflictos, existen,
por lo tanto, actualmente jurisprudencias diametralmente
opuestas de la Corte, por una parte, y del Consejo de Estado,
por la otra.

Ahora bien; sin desconocer el mérito muy grande de la ju­
risprudencia de la Corte, a la cual se debe, en primer término,
que Colombia es actualmente ( después del Uruguay) el país
latinoamericano en que se ha reconocido, en la forma más am­
plia, la responsabilidad extracontractual del Estado,. creemos
que la argumentación del Consejo de Estado es convincente y
que la responsabilidad extracontractual del Estado debe dedu­
cirse de las citadas normas del Derecho Público.
III-Responsabilidad del Estado Colombiano por razón de la

Administración de Justicia

(26) Anales del Consejo de Estado, LXII, pp. 160-162.
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Así las cosas, no creemos que exista razón alguna para ex­
cluír de la responsabilidad civil del Estado los perjuicios cau­
sados por errores judiciales. 

A pesar de ello, la jurisprudencia de la Corte no admite, en 
estos casos, la responsabilidad del Estado, (27) como tampoco 
la reconoce la jurisprudencia francesa y la de país alguno de la 
América Latina, (28) hasta donde lleguen nuestros conoci­
mientos. 

Es cierto que tanto el Tribunal de Conflictos de Francia co­
mo la Corte de Colombia, admitieron en algunos casos la obli­
gación del Estado a indemnizar los perjuicios causados por 
actividades del Organo Judicial, cuando en su concepto no se 
trataba del "ejercicio de la función jurisdiccional", sino de 
funciones propiamente administrativas atribuídas al Organo 
Judicial, como por ejemplo el nombramiento de jueces (29) 
o la sustracción de depósitos judiciales por culpa del juez (30).
Mas en principio se deniega la responsabilidad del Estado por
errores judiciales, por ser ello contrario al efecto de la cosá
juzgada: Res iudicata pro veritate habetur (la cosa juzgada
se tiene por verdad), según la célebre frase de Ulpiano.

Si bien este principio aparece reproducido en el Can 1904 
del Código de· Derecho Canónico, consideramos que se trata 
de una ficción inútil, perjudicial y aun lógicamente imposible. 
Esto no debe sorprendernos. Porque los Romanos eran maes­
tros indiscutibles en el campo del Derecho Civil, pero como fi­
lósofos mediocres y menos que mediocres. Por ello, sostienen 
en el campo de la Filosofía del Derecho conceptos manifiesta­
mente erróneos, como la célebre definición del Derecho de 
Celso acogida por Ulpiano ( ars aequi et boni) o la confusión 
entre Derecho Natural y Derecho de Gentes en la definición 
del último de Gaio o la distinción entre Derecho Público y De­
recho Privado hecha por Ulpiano ( 31 ) . 

Que la cosa juzgada no puede tenerse como verdad, es ob­
vio. Porque como la sentencia en materia civil no tiene efec­
to sino entre las partes, esta misma sentencia puede ser des-

(27) Cf. _se�tencia.s de la Corte de 20 de agosto de 1931, G. J. 1882, 413 y 29
de abril de 1948, 2062, 575. 

(28) Cf. Vede!, ob. cit., pp, 297 ss.; Waline, ob. cit. , N9 1618; Sayagués Laso,
ob. cit.., I, N9 464.

(29) Ct. Decisión del Tribunal de Contlictos de Francia de 27 de noviembre
de 1952 (caso Préfet de la Guyane), Long-Weil-Braibant, ob. cit., N9 98.

(30) Seiii:.
ncia de la Corte de Colombia, de 11 de mayo de 1949, a. J. 2073, 

(31) Cf. Hans Kelsen, Teoria General del Estado, ed. esp., Labor, 1934, pp.
105 SS.
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conocida por el Juez en juicio entre otras partes. LuegQ no es 
verdad, porque una cosa no puede ser verdadera y falsa! al
mismo tiempo, como lo demostró Santo Tomás de Aqumo, 
cuando venció en la pública discusión, llevada a cabo en la 
Universidad de París, a Siger de Brabante quien sostuvo que 
una cosa puede ser verdadera en filosofía y falsa en teología 
y viceversa ( 32) . 

Además existe, en casi todas las legislaciones, la revisión de 
sentencias con fuerza de cosa juzgada, prevista en Colombia 
en los artículos 542 ss. del Código Judicial y 571 ss. del Có­
digo de Procedimiento Penal. 

Por ello, el efecto de la cosa juzgada no consiste en la fic­
ción de verdad, sino en que la decisión con fuerza de cosa 1uz­
gada ya no puede ser impugnada ( fuerza formal de c<?sª. JUZ· 
gada) y que vincula a las partes aun fuera del procedimiento 
respectho (fuerza material de cosa juzgada). P�r ello, no sola­
mente las sentencias judiciales pueden producir el efecto de 
cosa juzgada, sino también ciertas resoluciones administra-
tivas . 

Dice Ernesto Forstl1.0ff:
"La fuerza de cosa juzgada es propia en doble sent�do de 

la sentencia judicial, que va ser nuestro punto de parti�a: la 
fuerza formal de cosa juzgada significa que la sentenc�a no 
puede ser ulteriormente atacada por la� partes Pº! medio ?e 
un recurso. En cambio, la fuerza material de cosa Juzgada sig­
nifica que todos los Tribunales quedan vinculados (non �i� �n 
idem) a la decisión en cuanto al fondo del asunto y al httgio 
contenida en la sentencia, la cual adquiere de ese modo ca­
rácter definitivo. La fuerza material presupone, por tanto, _lafuerza formal de cosa juzgada, pero constituye una cosa dis­
tinta de ella, con la que no se halla en relación de forma Y con­
tenido. 

La fuerza formal de cosa juzgada no es u1;1a pr�p�edad q?e 
haya de atribuírse precisamente a la sentencia Judicial e� vir­
tud de determinadas cualidades suyas forma�es y materiales. 
En sentido equivalente a inimpugnabilidad tiene q_ue se! ad­
mitida sin excepción allí doAde se recon�z�a la �xistencia de
recursos; por lo tanto,_ tambien en la Admimstración. �or con­
siguiente son • susceptibles de fuerza formal de cosa_ Juzgada
�odos lo� actos administrativos, incluídas las. sentencias de }P

jurisdicción administrativa, en cuanto son impugnables por
medio de recursos" (33). 

(32) cr. Etienne Gilson, La Filosofía en la Edad Media, ed. esp., Madrid,
1958, II, pp. 234 SS. 

(33) Ob. cit., pp. 547-548.
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Luego, si tales actos administrativos con fuerza de cosa juz­gada pueden obligar al Estado a indemnizar a los perjudica­dos con los mismos, no se ve porque no puede suceder la mis­ma cosa en el caso de sentencias con fuerza de cosa juzgada. 
Mas aun cuando se aceptare la ficción de Ulpiano, ella no esóbice a la indemnización de víctimas de errores judiciales enmateria civil. Porque la sentencia no liga sino a las partes de!juicio. Y el juicio de indemnización se dirige contra el Estadoque es persona distinta.
Por esta razón autores muy distinguidos defienden la tesis 

según la cual el Estado está obligado a indemnizar a las víc­timas de un error judicial aun cuando se tratare de una sen­tencia con fuerza de cosa juzgada ( 34) . 
Con razón expuso nuestro distinguido colega en el profeso­rado de este Colegio Mayor y catedrático de Derecho Adminis­trativo en el mismo, Jaime Vidal: 

"Siguiendo el sistema que predomina en la mayor parte de los países, el Estado colombiano no consagra expresamente laresponsabilidad por razón de la administración de justicia. Elargumento principal que se da para justificar esta excepciónes que el principio de la responsabilidad pondría en dudas laautoridad de la cosa juzgada que se reconoce a las sentencias.
Sinembargo, no tratándose propiamente de ir contra sen­tencias ejecutoriadas, sino de todo el conjunto de actos pro­pios del ejercicio jurisdiccional del Estado, bien puede pensar­

se que este se halla sometido al principio de que toda perso­na que comete un daño debe indemnizarlo" (35). 

Por consiguiente, llegamos a la siguiente conclusión: Si elfundamento de la obligación del Estado colombiano a indem­nizar a las víctimas de la conducta errónea de sus órganos yempleados (inclusive en el caso de falta de servicio) estribaprincipalmente en el artículo 16 de la Constitución, según vie­ne sosteniendo el Consejo de Estado, el Estado debe tambiénindemnizar a las personas injustamente perjudicadas por sen­tencias con fuerza de cosa juzgada. 
(34) Cf. Waline, ob. cit., N9 1618; Sayagués Laso, ob. cit., I, N9 464; Andrés

Serra Rojas, Derecho Administrativo, 2� ed., México, 1961, NQ 348 b;
Varas C., ob. cit., N9 238.

(35) Ob. cit., p. 268.
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DE LA PROVISION DE FONDOS 

GUSTAVO DE GREIFF RESTREPO 

Con frecuencia se nos ha consultado sobre los principios le­gales y jurisprudenciales colombianos acerca de dos puntosdel derecho cambiario, a saber: 
l ':'-La propiedad de la provisión de fondos en el cheque Yla letra de cambio, y 
2'?-El Cheque de Gerencia y la provisión de fondos .
Después de estudiar la materia con el necesario detenimien­

to hemos llegado al siguiente concepto: 
PRIMERO: La Ley de Instrumento�, Negociable�, que lo es

¡ 46 de 1923 define al cheque corno una letra girada sobre 

:n Banco y pagadera a su presentación"' agregando d que sat';º 

disposición en contrario, las normas sobre letras e cam 10
pagaderas a su presentación son aplicables al cheque (art.
186).

Tanto la ley de Instrumentos Negociables_ como el. Códig, de Comercio han dejado claramente establecido que m 11 �he)-·ue or sí mismo ni la aceptación (ni mucho menos e giro de u�a letra de c�mbio, suponen una provisión de fond?s por lo cual en cuanto al cheque, se dejó sentado que s1 giro noobliga ;¡ Banco en favor del tenedor, a menos que o act�te0 lo vise y en cuanto a la letra, se concede al aceptante � e-recho de exigirle al librador dicha provisión, aud 1e¿pdes /)aceptada la letra. (Arts . 190, Ley 46 de 1923 Y 804 e • e • 
La existencia o inexistencia de la provisión de fondos tienela importancia de determinar quién ha de p�gar f .bs �ªstºs que se produzcan con el giro de una letra, s1 el 1 ra o no
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