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RESUMEN

De acuerdo con la Constitución Política, la educacióntiene el doble carácter de derecho fundamental y deservicio público. Sin embargo, son varios los casos enque la administración ha vulnerado este derecho fun-damental, ya sea por una deficiente prestación del ser-vicio o sin ella. Lo cierto es que se ha vulnerado estederecho fundamental de los menores de edad, así lo hadicho la Corte Constitucional en su jurisprudencia, antela acción de tutela que en múltiples ocasiones se hainstaurado para buscar la protección de este derecho.
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Pero, si bien se ha protegido el derecho a la educación, no se ha declarado la respon-sabilidad de la administración por este hecho. Para declarar tal responsabilidad, deacuerdo con el artículo 90 de la Constitución, es preciso responder los siguientesinterrogantes: ¿en tales casos hubo daño antijurídico? ¿cómo determinar el daño?,¿le es imputable a la administración? Si le es imputable ¿cómo pedir su reparación?Tratar de dar respuestas a estos interrogantes es el propósito del presente artículo.
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Repairing the illegal damage to
education caused by the public service

ABSTRACT

In accordance with the Constitution, education has the double character of a funda-mental right and a public service. Nevertheless, there are a variety of cases in whichthe administration has caused damage to this fundamental right, either by deficientprovision of services, or by providing none at all. What is certain is that there hasbeen damage done to a fundamental right of minor. This has been stated by theConstitutional Court in its jurisprudence, in trusteeship actions that, on multipleoccasions, has been resorted to for the protection of this right.
But, although the right to the education has been protected, this alone does not declarethe responsibility of the administration. In order to declare such responsibility, incompliance with Article 90 of the Constitution, it is precise to respond to the followingquestions: in such cases there was illegal damage? How do we determine the damage?Are the damages imputable to the administration? If it is imputable to the adminis-tration, how do we request his repair?. It is the intent of this article to provide answersto these questions.
Key words: fundamental right, public service, illegal damage, responsibility, publicadministration, imputation, repair of the damage.

INTRODUCCIÓN

Debido al alto impacto que tiene la educación tanto para la socie-dad como para el mismo individuo, el Estado se ha interesado enella, definiéndola como política pública, amén de que ha sido ele-vada a rango constitucional, dotándola de una doble naturaleza:por una lado, como derecho fundamental de las personas y, porotro, como servicio público a cargo del Estado.
El Estado se interesa por la educación por cuanto ella es instrumentoque ayuda al progreso social y a la realización del proyecto personalde vida de los individuos. Por ello, para hacer realidad el cometidoconstitucional de derecho y servicio, la define como política pública,dedicándole importantes recursos humanos y financieros.
El presente trabajo tiene como propósito principal mostrar hasta quépunto la prestación del servicio público de educación en verdadrefleja que ésta sea política pública por parte del Estado. Para ello
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haremos referencia a casos puntuales donde ha habido incumpli-miento o falla en la prestación de este servicio, bien porque los par-ticulares para hacer efectivo su derecho a la educación han tenidoque acudir al recurso de amparo o tutela, o porque efectivamenteha habido demanda directa al Estado para pedir indemnizaciónde perjuicios por falla en la prestación de este servicio.
Seguidamente, y desde la perspectiva del artículo 90 de la Consti-tución, se hará un análisis para establecer el daño antijurídico enla prestación del servicio de educación, a efectos de determinar suimputación y pedir su reparación. En este sentido, se examinará sipara pedir la reparación de los perjuicios primero se tiene que de-mostrar la falla del servicio o mejor inicialmente, establecer el dañoantijurídico y a partir de ahí seguir el análisis para determinar laresponsabilidad de la administración y pedir la reparación. En igualforma, se estudiarán los principios que se deben aplicar para lareparación de los perjuicios causados por el daño antijurídico.
Finalmente, se examinará el interés legítimo como criterio clavepara determinar las consecuencias y los perjuicios en la prestacióndel servicio de educación, sobre todo para aquellos casos en los que:1) no es fácil determinar el daño evento o 2) cuando la responsabi-lidad de la administración en la materia no se debe reducir a lomeramente patrimonial, dado que hay aspectos en la educaciónque rebasan lo económico. Todo esto para que no se siga permi-tiendo la vulneración del derecho a la educación por las irregulari-dades en la prestación del servicio.

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

En forma prolija la Carta Fundamental habla sobre la importanciade la educación y, por eso, además de derecho fundamental, le dioel carácter de servicio público, con todo lo que esto implica, en es-pecial dando aplicación a los principios que le son propios a losservicios públicos, como son los de universalidad o cobertura, con-tinuidad o permanencia, calidad y eficiencia.
No obstante, hay casos muy reveladores donde la prestación del ser-vicio de educación a cargo del Estado ha sido defectuosa, lo cual de-
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muestra que en realidad no es tan cierto (o por lo menos así pa-rece para muchos funcionarios públicos) que la educación seapolítica pública.1

En efecto, en los casos en que ha habido irregularidad en la pres-tación del servicio de educación, se ha vulnerado este derecho fun-damental de los menores, ante lo cual se ha tenido que invocar suprotección a través del recurso de amparo o de tutela. Pero si bien enla mayoría de casos la Corte Constitucional amparó el derecho, estono significa que se haya declarado la responsabilidad de la admi-nistración. Y ello, por cuanto el órgano jurisdiccional al que se le haatribuido constitucionalmente esa función es el Consejo de Estado.
Sin embargo, es muy escasa la jurisprudencia administrativa de estaCorporación en materia de responsabilidad por el servicio públicode educación. Por tanto, nos referiremos preferentemente a los casosque han sido objeto de pronunciamiento por parte de la Corte Cons-titucional, con el propósito de reflexionar sobre el tema a efectosde incentivar el debate para determinar si hay o no lugar a declararla responsabilidad patrimonial del Estado. A continuación se haráreferencia a los casos en que se ha visto envuelta la administraciónpor vulneración del derecho a la educación.

1.1. Violación del derecho a la educación por aplicación de
política pública

En este caso, por cuenta de una decisión de la Secretaría de Educa-ción, los dos colegios que había en el municipio fueron fusiona-dos en uno solo, el cual sólo funcionaría en la jornada diurna ysabatina. En la diurna sólo estudiarían los menores y en la sabatinalos adultos. Con esta decisión salió perjudicada una menor, quien en elaño inmediatamente anterior había cursado el grado décimo en unode ellos, en jornada nocturna, y en el nuevo colegio, la directora no laadmitió en la jornada sabatina porque era menor de 17 años, ypara cursar el grado 11º en dicha jornada tenía que ser mayor de18 años. La estudiante solicitó el amparo de sus derechos funda-
1 Por la trascendencia que tiene la educación para el individuo y la sociedad, el Estado se ha “interesa-
do” en ella y la ha definido como política pública, en su doble acepción de derecho y servicio público,
para lo cual se ha reservado la dirección, inspección y vigilancia, buscando con ello maximizar el
bienestar colectivo.
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mentales de igualdad y de educación, los cuales consideró vulnera-dos por la negativa de la directora del colegio, pues no puede estu-diar en la jornada diurna, por cuanto es de escasos recursos y vive enunión libre, fruto de la cual tiene una hija de un mes de nacida,razón por la cual debe atender las obligaciones de su familia.
La Corte Constitucional amparó el derecho a la educación, con baseen el artículo 44 superior y en la Convención de las Naciones Unidassobre los Derechos del Niño, señalando que “en materia del derechoa la educación de los menores, se debe entender por núcleo esen-cial, el ámbito necesario e irreductible de conducta que el derechoprotege, con independencia de las modalidades que asuma. El nú-cleo esencial no está sometido a la dinámica de coyunturas políti-cas, por lo que no es posible negar injustificadamente a una personael acceso y la permanencia en el sistema educativo”.2

En el caso no se cuestiona la validez de la fusión de los establecimien-tos educativos, pues ello corresponde a la esfera competencial delas autoridades territoriales. Lo que se reprocha es que no se ha-yan dispuesto los mecanismos necesarios para garantizar la pro-tección de los derechos fundamentales de los estudiantes de lajornada nocturna, pues no fueron efectivas las decisiones admi-nistrativas para facilitar el tránsito institucional que exigía las fu-sión de los dos colegios, tal como lo señalan los principios de lafunción administrativa consagrados en el articulo 209 de la Consti-tución. Por eso, la Corte aplicó para el caso la excepción de incons-titucionalidad del Decreto 3011 de 1997, que ordenó la fusión delos establecimientos educativos en mención.
Otro caso donde se nota una irregularidad de la administración enla prestación del servicio de educación fue en el que se vio involu-crada una menor ante una política pública de sectorización de laeducación que imponía a los niños la obligación de recibir clasesen el sector donde residían. La madre de la menor pidió el amparoconstitucional de este derecho fundamental porque tal decisiónvulneraba su derecho a elegir la educación que deseaba para suhija. Al respecto la Corte, aunque no cuestiona la sectorización delos usuarios del servicio de educación, reitera que éste es un derecho
2 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T- 1017 del 9 de agosto de 2000, magistrado ponente
Alejandro Martínez.
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fundamental y un servicio público, y aunque su prestación puedeestar condicionada por las limitaciones materiales y técnicas, sinembargo éstas deben apreciarse en función de las deficiencias en laprestación del servicio y como una interferencia indeseable que elEstado debe estar presto a superar y, por tanto, la obligación esta-tal de prestar el servicio de educación es impostergable. Por esa razón,se le ordenó a la Secretaría de Educación asegurar el cupo escolar dela niña ya fuera en el colegio donde reside o en otro sector.3
1.2. Irregularidad en el servicio de educación por desviar

recursos fiscales destinados a la educación o por no
ejecutarlos a tiempo

Un padre de familia interpone acción de tutela contra el depar-tamento del Magdalena y el distrito de Santa Marta por cuanto poruna discusión entre estas dos entidades territoriales y su desidia ynegligencia, mantenían en total descuido (abandono de la plantafísica, falta de secretarias, aseadoras, etc.) un colegio en SantaMarta. Una decía que la obligación demandada por el accionantecorrespondía a la otra y viceversa. Esta situación obligaba a losprofesores y a los estudiantes a dedicar parte de las horas de clase arealizar labores de aseo al colegio, porque era tal la suciedad queera imposible impartir educación y, además, había amenaza decerrar el plantel por insalubridad. El colegio tenía mil estudiantesy una sola aseadora, y ésta no laboraba todo el tiempo.
Al respecto la Corte, citando la sentencia C-151 de 1995 señalaque de acuerdo con el artículo 356 de la Constitución Política “seestablece una destinación específica del situado fiscal, para financiarla educación preescolar, primaria, secundaria y media, y la salud,en los niveles que la ley señale, con especial atención a los niños;lo que resulta un desarrollo de derechos constitucionales de la per-sona, cuyo amparo estatal en servicios privilegia el propio consti-tuyente (artículos 1 , 27, 44, 49, 67, 68, 69, 70 de la C. P)”. Por tanto,no se puede alegar la falta de recursos para proveer esos cargosporque la ley sólo autoriza hacer gastos de inversión. En efecto:

3 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T- 236, del 17 de mayo de 1994, magistrado ponente
Antonio Barrera Carbonell.
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una interpretación literal y exegética del artículo 357 de la Carta podría dar a enten-
der que la participación de los municipios en los ingresos corrientes sólo puede
estar destinada a gastos de inversión, esto es, a gastos destinados a aumentar la
formación bruta de capital fijo en el sector social respectivo, puesto que la norma
constitucional habla expresamente de ‘inversión’ y no menciona los gastos de funcio-
namiento (...) Sin embargo la Corte considera que esa interpretación no es admisible
por cuanto ella comporta conclusiones contrarias a los propios principios y valo-
res constitucionales. Pues, si el artículo 357 de la Carta hubiera establecido una
rígida dicotomía entre los gastos sociales de inversión y los gastos sociales de
funcionamiento, entonces tendríamos que concluir que un municipio, por medio
de su participación en los ingresos corrientes de la Nación, podría financiar la cons-
trucción de una escuela o de un hospital, pero no podría pagar los salarios de los
médicos y los profesores respectivos. Esta conclusión es inaceptable puesto que el
objetivo de la inversión y el gasto social en la Constitución no es aumentar la produc-
ción de determinados bienes físicos —como si éstos fueran valiosos en sí mismos—
sino mejorar el bienestar general y satisfacer las necesidades de las personas, en
especial de aquellos sectores sociales discriminados.

Por consiguiente, y como es obvio:
una inversión para una escuela que no podrá tener maestros o para un hospital que
estará desprovisto de médicos es inútil e ineficiente, puesto que no sirve para satisfa-
cer las necesidades de educación y de salud de la población del municipio respectivo.
Por eso, en determinadas circunstancias, constituye una mejor inversión en el bienes-
tar de la población que las autoridades gasten en el funcionamiento de las escuelas y
los centros de salud, en vez de efectuar nuevas construcciones en este campo.

Por eso:
no tiene presentación que la desidia para tramitar la descentralización educativa
conlleve una situación de abandono expresada en una planta física deteriorada,
en condiciones de insalubridad. No es correcto que en un colegio no haya suficiente
personal para cubrir elementales necesidades como las de secretaría o las de aseo,
o que un servidor público destinado para tal efecto no labore las ocho horas diarias
para las cuales se le paga, sino que lo haga solo dos horas porque esa es la costum-
bre, no es expresión de los deberes constitucionales mirar con indiferencia el deterio-
ro de un colegio con la disculpa de trámites burocráticos o peleas interinstitucionales
(...) Cuando se presentan estas circunstancias se colige que tanto los funcionarios
administrativos como los educadores no están cumpliendo adecuadamente con su
trabajo y que los alumnos no han comprendido la real dimensión de la adquisición
del conocimiento.4

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

4 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T–516 del 9 de octubre de 1996, magistrado ponente
Alejandro Martínez Caballero.
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materia educativa, pero tampoco es justificable que, entre tanto, elDepartamento le dé al colegio un tratamiento que podía ser mejor,habiendo fondos de destinación exclusiva para la educación. Porotra parte, no es aceptable que los funcionarios administrativostanto del departamento como del municipio, y aún las directivas delcolegio, no salgan de la discusión sobre quién es el responsable,cuando lo lógico es que pongan todo lo que puedan de su partepara que la juventud acceda al conocimiento.5

Significa entonces que ante situaciones como la planteada, tantolos educadores como los educandos están facultados para acudir aljuez constitucional y mediante la acción de tutela formular la exi-gencia para la no distracción de los fondos presupuestados desti-nados para la educación. Tal posibilidad se predica en la medidaen que la educación como derecho-deber impone a quienes inter-vienen en la labor educativa un alto grado de colaboración paraque haya eficacia y eficiencia en la utilización de todos los ins-trumentos para el acceso al conocimiento, porque el estudiante valecomo ser humano y será mejor persona en cuanto esté bien edu-cado. Actuar, pues, en consecuencia obliga a que se empleen losrubros destinados para la educación en tal forma que la dignidadde los alumnos y de quienes laboran en un establecimiento edu-cativo no se vean afectadas por la desidia de funcionarios adminis-trativos o por absurdos y engorrosos trámites burocráticos.
De lo anterior se sigue, por un lado, que como la educación ha sidoincluida como precepto constitucional dentro del rubro de gasto pú-blico social y señalada como objetivo fundamental del Estado so-cial de derecho, sería aberrante que se dijera que es un derechofundamental, y que al mismo tiempo no se diera un apoyo eco-nómico del Estado para que se solucionara el problema educativo. Ypor otro lado, como:

la educación no solo consiste en dictar una clase sino en señalar pautas para la vida,
el conocimiento se adquiere en la lección y en el permanente ejemplo que se da y se
recibe; para que sea provechoso, deben existir condiciones que hagan que la ense-
ñanza sea humanamente aceptable y no desagradable. Y si ocurre lo último, habrá
que emplear los correctivos necesarios, en este sentido se puede afirmar que la
educación debe ser digna.6

5 Ibíd.
6 Ibíd.
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1.3. Irregularidad por no ofrecer instalaciones educativas
en condiciones de seguridad y salubridad adecuadas

La ocurrencia este tipo de irregularidades es muy frecuente, pero deentre los muchos casos que existen, el siguiente ilustra cabalmentesobre lo que puede llegar a ser la desidia y la negligencia de laadministración para cumplir su obligación de prestar el servicio deeducación en forma eficiente, permanente y de calidad.
Una escuela pública ubicada en Cartagena se encontraba en graveestado de deterioro. Las organizaciones cívicas de la comunidadresidente en el barrio donde ésta se encontraba demandaron porvía de tutela a la Sociedad Amor por Cartagena, para pedir la pro-tección del derecho a la educación de los niños matriculados en laescuela SAC porque, no obstante haberles planteado el problema ysolicitarles que adoptaran las medidas correspondientes, hicieroncaso omiso. En efecto, la coordinadora de escuelas de la Secretaríade Obras Públicas de Cartagena, en compañía del delegado dela Alcaldía Menor de la zona, visitaron la escuela a petición de losactores y detectaron que dicha institución representaba amenazapara los estudiantes y profesores por el estado de deterioro, debi-do éste a fallas estructurales de la planta física de la escuela. Seconcluyó que la solución para el mejoramiento de la misma erademoler lo existente para construir una planta física sólida y ade-cuada. Sin embargo, la coordinadora de escuelas observó a la Se-cretaria de Educación Distrital, y de paso a los demandantes, quelas Escuelas SAC de Cartagena tienen un problema legal que aúnno se ha definido y por lo tanto el distrito no debe invertir en esasinstituciones.
La Corte Constitucional tuteló el derecho a la educación de los me-nores, no sin antes hacer un enérgico llamado a las autoridadesmunicipales de Cartagena y a la Sociedad Amor por Cartagena,porque de una parte se ocultó un documento que contenía un conve-nio entre la SAC y el municipio de Cartagena donde se establecía conclaridad meridiana que el municipio era el responsable por el man-tenimiento locativo de dicha escuela, y por otra se hizo incurrir enerror a los demandantes que incoaron la tutela contra ésta y no con-tra el municipio. Pero este es uno de los casos en los que la buena feprotege a quien ha obrado en virtud de una apariencia engañosa, ypor eso no sería justo dejar desprotegido a quien ha demandado deacuerdo con la percepción errada de la realidad a la que le induje-
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ron oficialmente las autoridades, traicionando la confianza quedebe presidir las relaciones entre los particulares y los servidorespúblicos. El Distrito Turístico dejó de ser demandado, ya que laSociedad Amor a Cartagena negó indebidamente a los actores elacceso a los convenios sucesivos que le entregaron la adminis-tración de la escuela, y se reservó esa prueba hasta la impugnaciónde la sentencia de primera instancia.
En el caso concreto de la escuela, no se viene cumpliendo con lafunción social que la Constitución asigna a la educación, pues elservicio se presta en condiciones que ponen en peligro la vida deeducandos y educadores, ofenden la dignidad, y ponen en riesgola salud de esas personas, ya que desde hace años avanza el de-rrumbe paulatino de la edificación y sus servicios sanitarios des-aparecieron. No se puede educar a un grupo de niños “en el respeto alos derechos humanos” cuando en el establecimiento donde sepretende impartirles esa formación, brilla por su ausencia talrespeto. Pretender que los alumnos y profesores de la escuela, asícomo la comunidad a la cual pertenecen los primeros, deba seguirsoportando la violación y amenaza de sus derechos fundamenta-les, mientras tales relaciones se ajustan a las normas superioresvigentes, es imponerles una carga desproporcionada e injusta enun Estado social de derecho. Los padres de los alumnos, éstos, y susprofesores, tienen derecho a que las autoridades no les sometan aun riesgo grave para su vida y para su salud, y a recibir la educa-ción básica obligatoria en condiciones dignas.
Por eso, a la vez que se tutelan los derechos fundamentales in-vocados, se le ordena al Alcalde Mayor del Distrito Turístico y Cultu-ral de Cartagena adoptar las medidas que sean necesarias paragarantizar la vida, la salud y el respeto por la dignidad humana delos alumnos y docentes de dicho establecimiento educativo, sin quepor ello se interrumpa la prestación del servicio público de la edu-cación para esos menores, o se les imponga cargas que no tienenporque soportar.7

7 Colombia, Corte constitucional, Sentencia T-385 del 1º de septiembre de 1995, magistrado ponente
Carlos Gaviria Díaz. Ver también Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T 481 del 26 de septiembre
de 1997, magistrado ponente Fabio Morón Díaz.

 



La reparación del daño antijurídico en la prestación del servicio público de la educación     217217

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

1.4. Irregularidad por la falta transitoria de docentes

Frente a esta irregularidad en el servicio, en la sentencia T-935 de1999,8  la Corte Constitucional señala:
cuando una institución educativa carece de la planta de educadores mínima prevista
para cubrir la enseñanza de los diferentes cursos programados, el servicio educativo
se encuentra privado de uno de sus elementos esenciales, condición sin la cual el
derecho a la educación pierde su efectividad. La ausencia transitoria de un profesor
por falta de nombramiento de las autoridades competentes, al interrumpir el servicio,
vulnera el derecho fundamental de la educación a los menores de edad. Por lo tanto,
el juez constitucional está habilitado para ordenar la realización de las gestiones
enderezadas a la provisión de cargos docentes, con miras a proteger el derecho que
ha sido ignorado.

Por lo anterior, la administración está en la obligación de proveeren forma inmediata y diligente los cargos docentes porque su in-cumplimiento vulnera uno de los elementos del núcleo esencial delderecho a la educación, el de la disponibilidad, que exige que “todomenor de edad tiene derecho fundamental a la existencia de un sis-tema educativo público que garantice la planta de docentes mínimapara atender las necesidades del servicio y las escuelas suficientes enel ámbito nacional para los niveles de enseñanza básica.”
Así, pues, cuando el juez constitucional tiene que ordenar mediantetutela el nombramiento de docentes que forman parte de la plantade personal de la institución, esto contrasta con la obligación quetiene el Estado de: 1) velar por la prestación eficiente9  y continua10
del servicio educativo (artículos 335 y 336 de la Constitución: losservicios públicos son inherentes a la finalidad social del Estado yhay prioridad de la educación en el gasto público); 2) garantizar eladecuado cubrimiento del servicio educativo, y 3) proveer diligen-temente los cargos docentes en los niveles de educación básica.11

No obstante, frente a la falta transitoria de docentes, la Corte Cons-titucional ha señalado que ésta no vulnera el derecho a la educa-ción de los menores y por lo mismo no habría irregularidad en el
8 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T- 935 del 19 de noviembre de 1999, magistrado ponente
Carlos Gaviria Díaz.
9 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T- 516 del 9 de octubre de 1996, magistrado ponente
Alejandro Martínez Caballero.
10 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T- 571 del 11 de agosto de 1999, magistrado ponente
Fabio Morón Díaz.
11 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T- 029 del 24 de enero de 2002, magistrado ponente Clara
Inés Vargas.
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servicio, en dos casos: uno, cuando los docentes no pertenecen a laplanta regular de la institución educativa y, otro, cuando a pesarde no estar satisfechas las necesidades educativas por la falta tran-sitoria de docentes la administración demuestra diligencia en lasgestiones para nombrarlos. Este fue el caso de un estudiante queinstauró una tutela contra el alcalde para que nombrara docentesporque la falta de ellos vulneraba su derecho a la educación. Enesta ocasión se denegó la pretensión por cuanto se demostró que elalcalde estaba actuando diligentemente para nombrar los docen-tes. La Corte indicó que si bien la educación es a la vez derechofundamental y servicio público, su prestación está condicionadapor las limitaciones que surgen de las propias posibilidades ope-rativas y de cobertura, luego es imposible obligar a quienes pres-tan el servicio a hacer lo que por circunstancias de orden social —faltade locales adecuados, de personal docente, de presupuesto— no esposible realizar.12

1.5. Irregularidad por negar el ingreso de niños
desplazados a un establecimiento educativo por haber

superado la edad del grado escolar al que aspiran

Este es el caso de un grupo de niños desplazados por la violenciaal que le fue negada la posibilidad de ingreso al Colegio Sol deOriente de Medellín y que no fue admitido al grado escolar al quelos niños aspiraban, porque éstos habían superado la edad paraese grado escolar.
Al amparar el derecho a la educación de estos niños, medianteSentencia SU 1150 de 2000, la Corte Constitucional advirtió queel desplazamiento forzado “se trata de un fenómeno social que dalugar a la vulneración múltiple, masiva y continua de los derechosfundamentales de los colombianos obligados a migrar internamen-te”. Por ello la Corte fijó algunos lineamientos y criterios que de-ben regir la atención a la población desplazada para garantizar lavigencia de sus derechos fundamentales. Por eso es importante quela sociedad reconozca y se sensibilice de la tragedia humanitariaque es el desplazamiento forzado; que se impulse la cooperacióninternacional; no se estigmatice a los desplazados como problema
12 Colombia, Corte constitucional, Sentencia T-100 del 8 de marzo de 1995, magistrado ponente
Vladimiro Naranjo Mesa.
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de orden público y que sean asumidos como víctimas del conflictoarmado. Indicó también la Corte que la Nación debía asumir priori-tariamente los costos financieros que demanda la atención de lapoblación desplazada y que el Presidente de la República, comoJefe del Estado, Jefe del Gobierno y Suprema Autoridad Adminis-trativa debía actuar para superar el estancamiento en que se ha-llaba la atención a la población desplazada.13

Es importante tener en cuenta que el estado de desplazado no seadquiere en virtud de una declaración institucional, sino que setrata de una situación de hecho, ajena a la voluntad de la persona,pues ella abandona el lugar en el que se encuentra radicada porfuerza de las circunstancias y con el propósito de ponerse a salvode los peligros que la acechan. Luego carece por completo desentido que, a pesar de tener conocimiento de la situación objetivade desplazamiento, el reconocimiento de esa calidad se supeditea exigencias que dificultan, si no imposibilitan, el acceso a los pro-gramas de atención a la población desplazada.14

Y si la educación es derecho fundamental, el carácter de fundamentaldel derecho a la educación se potencia mucho más en el caso de los niñosdesplazados por el conflicto armado. De allí que el Estado se encuentreobligado a solucionar el conflicto suscitado, facilitando a talesmenores el acceso al sistema educativo en aquellos lugares en losque se radiquen para que no interrumpan su formación.15  Y así, sies imperativo para el juez constitucional proteger el derecho funda-mental a la educación de los menores en circunstancias normales,lo es mucho más para los menores desplazados que se encuentranen total indefensión. Por tanto, no es razón suficiente para negar elingreso a un colegio determinado, ni mucho menos al sistema edu-cativo, el hecho que los niños hayan superado la edad límite esta-blecida para acceder a un grado escolar. Por tal razón, la Cortetuteló el derecho a la educación de los menores desplazados encuyo favor se interpuso la tutela, y ordenó a la Secretaría de Edu-cación de Medellín evaluar la situación en que se encuentra cadauno de ellos y disponer su ingreso al sistema educativo en los gra-dos escolares correspondientes a su grado de instrucción.
13 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T –215 del 21 de marzo de 2002, magistrado ponente
Jaime Córdoba Triviño.
14 Ibíd.
15 Ibíd.
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1.6. Irregularidad en el servicio por falta de escuelas y
ausentismo docente en zonas rurales

Aunque se relaciona con la irregularidad por falta de docentes, estecaso reviste especial importancia porque revela en mayor medidael grado de marginalidad y de incumplimiento de la obligación quetiene el Estado de brindar a todos los habitantes del territorio nacio-nal el servicio educativo.
Es verdad que en nuestro país, como en muchos otros, persistenenormes limitaciones para la realización efectiva del derecho de dis-ponibilidad a la educación de los niños y niñas en las zonas rurales,debido a la violencia, la pobreza y la dispersión de la población.Esto demanda de parte del Estado altas inversiones para construirescuelas y enviar docentes en número suficiente para cumplir ade-cuadamente con el cubrimiento del servicio educativo.
Sin embargo, a pesar de tales limitaciones, especialmente cuandola prestación del servicio educativo se ve interrumpida por el au-sentismo docente por cuestiones de orden público, esto en maneraalguna debilita la obligación institucional de mantener la presta-ción del servicio educativo, en condiciones aceptables, en las zonasrurales. Por tanto, no es de recibo la diferenciación, que suele presentar-se en la práctica, entre la calidad de la educación urbana y la calidad de laeducación rural. Los alumnos de una pequeña escuela campesina tie-nen derecho a recibir un servicio que les permita transcurrir por todoel proceso educativo sin encontrarse en condiciones de inferioridadfrente a educandos provenientes de otros centros de enseñanza. Deno cumplirse con esta exigencia, no sólo se estaría vulnerando elderecho fundamental de los niños a la educación básica obliga-toria, sino que, además, se estaría afectando su derecho a la igual-dad de oportunidades (Constitución Política, artículo 13).16

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

Un estudiante solicita al personero municipal instaurar acción detutela para la protección de su derecho fundamental a la educación,
16 Colombia, Corte Constituciona, Sentencia T- 467 del 26 de octubre de 1994, magistrado ponente
Eduardo Cifuentes Muñoz.
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ya que en su centro docente, al igual que en los demás colegios yescuelas públicas del municipio, de los niveles preescolar, básica,secundaria y media, a esa fecha no se habían iniciado las clasescorrespondientes al año lectivo 1999-2000, pues la alcaldía munici-pal había suspendido los contratos de los docentes que venían pres-tando sus servicios en las zonas rural y urbana, aparentemente porqueel municipio no tenía los recursos suficientes para vincularlos, perju-dicando a más de 43 mil estudiantes del sector oficial.
Con fundamento en esa petición, el personero municipal instauróacción de tutela, coadyuvada por varios estudiantes (65 en total),contra el alcalde, el gobernador del departamento, los ministeriosde Educación Nacional y de Hacienda y Crédito Público y el Depar-tamento Nacional de Planeación, solicitando:

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

El juez de primera instancia concedió el amparo solicitado, al consi-derar que el derecho invocado se encontraba vulnerado por las au-toridades del orden municipal y departamental, toda vez que nohabían realizado las asignaciones presupuestales para cubrir el ser-vicio educativo, y les ordenó realizar las gestiones administrativas ypresupuestales necesarias para atender los gastos que demandara elnormal funcionamiento del servicio público de educación.
La Corte Constitucional, en revisión del caso, confirma la decisióndel juez de instancia y señala que la continuidad en el servicio pú-blico de educación podía ser exigida por el personero municipal antela jurisdicción constitucional de tutela, en clara protección de losderechos a la educación e igualdad de oportunidades de los alum-nos afectados. Recalcó la Corte que el juez constitucional está autori-zado para ordenar a las autoridades responsables de gestionar losrecursos necesarios para garantizar el pago de los docentes y la con-tinuidad del servicio público de educación, por lo que señaló:

La Sala observa que la decisión 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 jurisdicción constitucional de tutela, así como
con respecto de las responsabilidades que comparten los municipios y departamen-
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tos en la prestación del servicio de educación. Por lo tanto, la protección a la viola-
ción del derecho fundamental a la educación (...) de los estudiantes del sector oficial
de este municipio, especialmente, de aquellos que coadyuvaron la petición de tute-
la, era imperiosa y las órdenes emitidas fueron oportunas y coherentes para efectos
de lograr esa salvaguarda superior.17

Por otra parte, la Corte en la Sentencia T- 516 de 199618  sostieneque respecto del derecho fundamental a la educación de los meno-res hay prevalencia, y tal prioridad:
en cuanto tiene que ver con el juez constitucional en la resolución de las tutelas,
significa no solo la viabilidad de esta acción cuando el educador reclama el pago
oportuno de sus salarios, sino la exigencia que puede formular el educador y el
educando para la no distracción de los fondos presupuestados. Los recursos
destinados para tal fin deben ser empleados. Si, además, la educación es un dere-
cho-deber, tal calificativo se predica tanto a los estudiantes como a los docentes y al
personal administrativo que colabora en la labor educativa, para que dentro de lo
fáctico haya un grado alto de eficacia y eficiencia en la utilización de todos los
instrumentos para el acceso al conocimiento, porque el estudiante vale como ser
humano y será mejor ser humano en cuanto esté bien educado.

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

igualdad de oportunidades

La Corte Constitucional19 señala que los menores discapacitadosno sólo tienen una importante proclamación de derechos, sino que,en virtud de lo dispuesto en el artículo 2º de la Carta, aquellos pue-den exigir el cumplimiento y la efectividad de sus derechos y de lasgarantías consagradas legal y constitucionalmente, pues “apartedel tratamiento de favor que debe dispensarse al niño, en cualquierproceso social, en el presente la consideración de disminuido psí-quico del menor supone un trato todavía más especial”, por eso cuan-do no se atiende a esta circunstancia especial, se vulneran sus derechosy, para buscar su protección, es procedente la acción de tutela.
Sin embargo, no todos los derechos y garantías de las personascon limitaciones, que la Constitución consagra, se aplican inme-
17 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T –1102 del 23 de agosto de 2000, magistrado ponente
Álvaro Tafur Galvis.
18 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T – 516 del 9 de octubre de 1996, magistrado ponente
Alejandro Martínez Caballero.
19 Colombia, Corte constitucional, Sentencia T-620 del 23 de agosto de 1999, magistrado ponente
Alejandro Martínez Caballero.
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diatamente, pues algunas garantías como las políticas de previ-sión, rehabilitación e integración social tienen un carácter pro-gramático, de acuerdo con el cual si bien no se aplican de manerainminente deben ser desarrolladas.
Por esa razón, para proteger el derecho a la educación de un me-nor discapacitado, se deben tener en cuenta las siguientes subreglas:
1. La acción de tutela es un mecanismo judicial idóneo para la pro-tección del derecho a la educación de los menores discapacitados.
2. La educación especial se concibe como un recurso extremo, estoes, se ordenará a través de la acción de tutela sólo cuando valo-raciones médicas, psicológicas y familiares la consideren comola mejor opción para hacer efectivo el derecho a la educacióndel menor.
3. Si está probada la necesidad de una educación especial, éstano puede ser la excusa para negar el acceso al servicio públicoeducativo.
4. En caso de que existan centros educativos especializados y queel menor requiera ese tipo de instrucción, ésta no sólo se prefe-rirá sino que se ordenará.
5. Ante la imposibilidad de brindar una educación especializada,se ordenará la prestación del servicio público convencional, hastatanto la familia, la sociedad y el Estado puedan brindar una mejoropción educativa al menor discapacitado.

1.9. Irregularidad en el servicio de educación cuando la
revisión de notas académicas no termina con una decisión

motivada por parte del profesor

La madre de una menor de edad instauró acción de tutela en con-tra del rector y de un profesor de un establecimiento educativo ofi-cial por considerar que a su hijo se le vulneró el derecho a laeducación. Al respecto aduce que el profesor puso como tarea declase la compra de un periódico de circulación nacional, la lecturade uno de sus artículos y su exposición en clase. Y aunque la menorrealizó la exposición, lo que le mereció una nota de siete (7), nollevó el periódico a clase, por lo cual el profesor le puso una nota deuno (1). Tal hecho la afectó de tal manera que la llevó a perder la
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materia y a la vez el año académico, pues ya había reprobado otrasdos materias. Por tanto, solicita sea revisada la nota a efectos de noperder el año.
La Corte al resolver el caso concede la tutela, y establece unassubreglas bien importantes que es preciso tener en cuenta:
1. Los actos académicos son objeto de tutela porque no son objetode control por parte de la justicia contencioso-administrativa.
2. En virtud de la libertad de cátedra, el profesor es autónomo paracalificar, ni el rector ni funcionarios administrativos, puedenalterar el resultado de una evaluación. Pero la autonomía delprofesor es limitada, nunca puede ir hasta extremos de irracio-nalidad, como sería el caso de una calificación contraevidente yaque esto atenta directamente contra el derecho a la verdad, confi-gurándose un libertinaje académico que no puede ser tenido encuenta bajo ningún aspecto.
3. Cuando el estudiante cree que hay arbitrariedad, puede acudirante el profesor y pedir la revisión de la nota. Las decisiones delprofesor deben sustentarse. El profesor al definir el reclamo debetener en cuenta que una de las dimensiones del debido proceso esla motivación de la decisión que se tome, es decir, debe expre-sar las razones de su determinación. Si la libertad de cátedrano es absoluta, habrá que concluir que el maestro al calificardebe tener en cuenta que la nota sea justa, y si esto no ocurre,porque en la evaluación se tuvo en cuenta un factor extraño allogro de los objetivos del aprendizaje, el alumno puede recla-marle al profesor antes de que los resultados pasen a la secretaríadel plantel y el profesor puede reconsiderar la calificación.
4. No se puede castigar al alumno por no tener los textos de clase.
5. El colegio y la Secretaría de Educación departamental tienen laobligación de enmendar su falta en forma objetiva, en la medi-da en que realizaron con la peticionaria ente un acuerdoextraproceso para revisar la nota, lo que llevó a la suspensión dela acción de tutela, pero que al final no surtió efecto porque nose tuvo en cuenta al profesor. De lo contrario, a la alumna y asu madre les queda abierto el camino para acudir ante la juris-dicción contencioso-administrativa para que en ejercicio de laacción de reparación directa tal jurisdicción juzgue si hubo o no
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responsabilidad del Departamento y sus agentes por estas fallasdel servicio.20

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

excepcionales

Varios niños, por sus capacidades y talentos excepcionales, estudia-ban en un instituto especial que ofrecía ciertos programas espe-cialmente diseñados para sus capacidades intelectuales. Sin embargo,debido a que sus padres no pudieron abonar el pago de las matricu-las y pensiones, tuvieron que retirarse. Y no obstante que acudierona diferentes entidades estatales, ninguna ha cumplido con el deberde financiar o subsidiar la educación especial que requieren, siendoello una obligación del Estado (Constitución Política, artículo 68,inciso, 6). Entonces, al no encontrar respuesta positiva alguna, acu-dieron a la acción de tutela para que el Estado les garantice el dere-cho a la educación especial, pues la desescolarización forzosa a quese vieron sometidos los menores les trajo como consecuencia gravesproblemas de orden intelectual, psicológico y afectivo, el deterioroen su salud física y emocional, la desadaptación al medio, la atrofiade sus capacidades y la pérdida de su autoestima.
La Corte Constitucional21  al resolver el caso establece lo siguiente:
1. El derecho a la educación especial de los menores con capacida-des excepcionales es un derecho fundamental específico.
2. Este derecho puede ser exigido mediante acción de tutela porquienes acrediten capacidades cognoscitivas superiores a las co-munes y posean méritos suficientes para acceder y permanecerdentro del sistema de educación especial.
3. Así como el Estado está en el deber de proteger a las personasque por su condición económica, física y mental se encuentranen situación de debilidad manifiesta (artículo 13, ConstituciónPolítica), igualmente debe hacerlo respecto de la educación de
20 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T – 314 del 11 de julio de 1994, magistrado ponente
Alejandro Martínez Caballero.
21 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia SU – 1149 del 23 de agosto de 2000, magistrado ponente
Antonio Barrera Carbonell.
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personas con limitaciones físicas o mentales (artículo 68, incisofinal Constitución Política).
4. La misma argumentación que se emplea para otorgar un tratoconstitucional diferenciado para los niños y niñas por su condi-ción física o mental en circunstancias de debilidad manifiesta,debe emplearse para las personas con habilidades superiores.

1.11. Violación del derecho a la educación por falla en el
servicio educativo

El siguiente es el caso en el que la Corte Constitucional señala quehay evidente falla en el servicio de educación:
Una niña de nueve años de edad, estudiante de una escuela pú-blica, decidió no volver a la escuela a estudiar al verse rechazadapor sus compañeros que la llamaban “prostituta” y “enferma deSida”. Tal idea surgió a raíz del comentario que hiciera uno de suscompañeros en clase de religión, dado que por sostener la menoruna presunta relación amorosa con otro menor de edad, y por larespuesta que dio la profesora al tratar de explicarle al menor in-volucrado que si había hecho el amor con la niña podía estar in-fectado de Sida. Posteriormente, la profesora afirmó que la niñacuando fuera mayor iba a ser una prostituta, y además prohibió alos demás compañeros de la niña estar en compañía de ella puespodía contagiarles de la enfermedad. Desde ese día los niños novolvieron a jugar con la niña, y ella al verse rechazada se fue llo-rando para la casa y decidió no volver a la escuela, pues se habíagenerado un ambiente hostil en su contra. La madre de la niñaante tal situación decide interponer en contra de la maestra acciónde tutela para que se le proteja a su hija los derechos a la igualdad,a la honra y a la enseñanza.
La Corte Constitucional amparó a la menor el derecho a la educa-ción y el pleno desarrollo de la personalidad. Para ello sostuvo quese violan los derechos fundamentales de un niño cuando el profe-sor de la escuela pública a la que asiste, ante quien se refieren enclase apreciaciones y comentarios denigrantes sobre un estudiante,no se ocupa de esclarecerlos de manera directa y en su lugar insisteen la necesidad de seguir una regla moral —“para eso está institui-do el sacramento del matrimonio”—, cuya comprensión por losdiscentes no parece haber contribuido a despejar los equívocos e
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incluso ha podido incidir en la descalificación y estigmatizacióngeneralizadas de aquél en el medio estudiantil.
Las preguntas que los estudiantes formulan en clase y las respuestasque los profesores dan a las mismas, son actividades que pertenecenal proceso educativo. Además la Constitución traza las directricesgenerales de la educación y establece deberes y derechos cuyo objetoes orientar el proceso educativo de acuerdo con un determinadomarco axiológico. En este sentido, dos valores fundamentales que sedeben respetar y promover en el proceso educativo son: la demo-cracia y el libre, pleno y armónico desarrollo de la personalidad.
La democracia, por cuanto en la escuela, los niños, futuros ciuda-danos, han de comenzar a experimentarla como una de sus viven-cias más próximas y formadoras. La democracia, como diálogosocial y búsqueda cooperativa de la verdad, requiere que las perso-nas, desde los bancos escolares, sean conscientes de sus derechosy deberes y tengan oportunidades de ejercitarlos activa y responsa-blemente mediante el trabajo en equipo, el respeto a los otros yel ejercicio constante de la solidaridad y la tolerancia. Los con-flictos no están ausentes en las escuelas y en sus aulas. Lo grave esque no puedan ser reconocidos y que se desestime la ocasión parafomentar en el cuerpo estudiantil, de acuerdo con su nivel demadurez y de conocimientos, la práctica democrática que sea delcaso inculcar y sustentar. Se debe inducir a los estudiantes a queparticipen decididamente en la comprensión y resolución de losproblemas y conflictos que a menudo surgen en el ámbito escolary que les conciernen.
De otro lado, el fin último de la educación es lograr o promover ellibre, pleno y armónico desarrollo de la personalidad del edu-cando. El pleno desarrollo de la personalidad es tan vital a todo serhumano, que el derecho a la educación, que lo garantiza y sin elcual se difumina como aspiración, tiene carácter universal. La edu-cación impartida y recibida en su función de promover el plenodesarrollo de la personalidad, exige la transmisión y adquisiciónde conocimientos, bienes y valores de la cultura, que ayuden al es-tudiante a comprender el mundo en que vive y a su propio ser, ensu doble condición de miembro activo de la comunidad a la que seintegra y de individuo único y diferenciado merecedor de un tratorespetuoso y digno.
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Con todo, en el presente caso los fines de la educación no se hancumplido. De un lado, una parte de la comunidad estudiantil estáentregada a la práctica más caracterizadamente antidemocráticapor la discriminación que hace de una alumna y, de otro, la impo-tencia del cuerpo docente para clarificar en términos pedagógicosla situación presentada, ante la cual, la menor estudiante ve grave-mente comprometido el desarrollo pleno y sano de su personalidad.
Se concluye entonces que hubo mala práctica pedagógica porqueno sólo se dejó indefensa a la menor, sino que no se aprovechó laoportunidad que se presentaba para “fomentar una práctica de-mocrática” de respeto y consideración hacia uno de los compañe-ros de clase que, en ese momento y después, fue objeto de una injustay despiadada discriminación. Además, no se reparó en los efectosnegativos que sobre la dignidad y la personalidad de la menor seseguían de la pérdida de autoestima como consecuencia de los ca-lificativos que recibía y del vacío social creado a su alrededor.
Las anotadas falencias revelan que el derecho a la educación no selimita al hecho de ingresar al sistema educativo o poder permaneceren él, sino que también incluye, en el Estado social de derecho, elderecho a que la enseñanza se imparta “por personas de reconocidaidoneidad ética y pedagógica” (Constitución Política, artículo 68).
En el presente caso se configura una falla objetiva en la prestación delservicio educativo público, ante la falta de una estrategia educativaadecuada para resolver el conflicto que se presentó. Y por tal razón,la Corte ordenó al Ministerio de Educación Nacional examinar lasituación y desplazar por el tiempo que se requiera un docente ex-perto en las materias que a su juicio deban reforzarse, especialmenteen lo atinente a educación sexual. Además ordenó a la Secretaría deEducación respectiva disponer lo necesario para someter a la menora una evaluación sicológica a fin de establecer si requiere psicotera-pia para ayudarla a salir de la perturbación a que fue sometida.22

Los anteriores son, pues, algunos de los casos más protuberantes dondese le atribuye al Estado o la administración, concretamente, res-ponsabilidad por falla del servicio de educación, pues con su actuar,
22 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T – 337 del 26 de julio de 1995, magistrado ponente
Eduardo Cifuentes Muñoz. Ver también Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T- 293 del 9 de junio
de 1998, magistrado ponente (e) Carmenza Isaza de Gómez, y Colombia, Corte Constitucional, Senten-
cia T – 440 del 2 de julio de 1992, magistrado ponente Eduardo Cifuentes Muñoz.
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ya por acción, ya por omisión, ha causado un perjuicio a los particu-lares que amerita ser reparado. Lo clave es encontrar la manera dehacerlo, pues no en todos los casos aplican los mismos criterios.
Los anteriores casos corresponden a algunos de los que han sidoobjeto de pronunciamiento de la Corte Constitucional, amparan-do el derecho a la educación y ordenando igualmente que se presteen condiciones adecuadas este servicio público.
Por su parte, el Consejo de Estado23  en varias oportunidades ha de-clarado la responsabilidad de la administración señalando que hahabido falla en el servicio de educación cuando por descuido o ne-gligencia por parte de los profesores algunos educandos han muertoen eventos escolares programados fuera de la institución escolar.

2. EL DAÑO ANTIJURÍDICO EN LA PRESTACIÓN DEL SERVICIO
PÚBLICO DE EDUCACIÓN DESDE LA PERSPECTIVA DEL

ARTÍCULO 90 DE LA CONSTITUCIÓN

En cuanto a la responsabilidad, el Consejo de Estado, después dedecantar su jurisprudencia, ha señalado que el artículo 90 de laConstitución no convirtió en totalmente objetiva la responsabili-dad estatal, sino que constitucionalizó el daño antijurídico, permi-tiendo así que junto a aquella perviviera también la culpa o fallaen el servicio, pues hay situaciones en las que es necesario señalarla culpa o la falla para poder declarar la responsabilidad estatal. Yen tratándose de la educación pareciera que este fuera el criterioorientador, máxime que lo que se advierte en los casos citados an-teriormente es una irregularidad en la prestación del servicio.
Sin embargo, aceptar tal tesis significa ir en contravía de lo que real-mente propone el artículo 90 de la Constitución, que centra la aten-ción en el deber de reparar el daño antijurídico, independientementedel hecho desencadenante de éste. Es decir, hay obligación de repa-rar el daño antijurídico, entendido como aquel que el particular noestá en la obligación de soportar, no importa si la causa del mismofue objetiva o subjetiva, por culpa o falla del servicio.

23 Colombia, Consejo de Estado, Sección Tercera, Expediente 14.081 del 21 de febrero de 2002,
consejero ponente Ricardo Hoyos Duque. Ver también Colombia, Consejo de Estado, Sección Tercera,
Expediente 15462 del 14 de julio de 2005, consejero ponente Ruth Stella Palacio.
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Este criterio sí corresponde a lo realmente querido por el constitu-yente, y así lo ha reconocido últimamente el Consejo de Estado,corrigiendo con esto su posición anterior, al señalar que “(...) esindispensable, en primer término determinar la existencia del dañoy, una vez establecida la realidad del mismo, deducir sobre su natu-raleza, esto es, si el mismo puede, o no calificarse como antijurídi-co, puesto que un juicio de carácter negativo sobre tal aspecto, liberade toda responsabilidad al Estado”.24

Se supera así el esquema que se seguía anteriormente para declararla responsabilidad del Estado, en el cual primero se miraba el hecho,luego se determinaba la culpa de la administración, posteriormentese analizaba la relación de causalidad y finalmente, se establecía eldaño. Hoy en día, por el contrario, lo primero que se determina es laexistencia del daño, luego se analiza si es o no antijurídico, y pos-teriormente se precisa qué fue lo que lo originó, lo que conllevaindagar por la causalidad. De esta manera el daño adquiere “uncarácter objetivo en sí mismo, sin relación determinante con la ac-tividad que lo causó”.25  Entonces, al adquirir carácter objetivo, loque se pretende en el daño no es hacer un juicio de desvalor de laconducta de la administración, sino indagar si existía o no el deberlegal de soportarlo, pues de no existir tal deber, el daño es antijurídicoy, por ende, hay obligación de repararlo.
Se precisa, pues, que el daño que causa el Estado puede ser jurídicoo antijurídico. El primero se da cuando existe el deber legal de so-portarlo, como en los casos de expropiación en los que medianteley se determina que no hay lugar a la indemnización, o cuando,mediante decisión motivada y justa, se produce la destitución deun funcionario público de carrera; frente a estos casos, por expresadeterminación legal no hay obligación de indemnizar, luego hayobligación de soportar el daño que se cause, es decir, el daño esjurídico. En tanto que el segundo, o sea el daño antijurídico, surgecuando no hay obligación legal de soportarlo. Y en este caso noimporta si la actuación de la administración es lícita o ilícita. Es más,el daño antijurídico se predica fundamentalmente de las actuacio-

24 Colombia, Consejo de Estado, Sección Tercera, Expediente No. 12625 del 4 de diciembre de 2002,
consejero ponente Germán Rodríguez Villamizar.
25 Gil Botero, Enrique, Temas de responsabilidad extracontractual del Estado, 3ª edición, Legis, Bogotá,
2006, p. 42.
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nes lícitas de la administración, porque de las actuaciones ilícitasresulta claro que hay deber de indemnizar.
Así, entonces, a partir del artículo 90 de la Constitución se funda-menta el sistema de responsabilidad extracontractual del Estadosobre el patrimonio del particular como dato concreto, y si el ac-tuar de la administración repercute directamente en el patrimoniode la víctima, existe la obligación de reparar, sin importar la anti-juridicidad o licitud de la conducta del funcionario. Por tanto, en laantijuridicidad del daño “se privilegia la reparación del daño in-justamente sufrido, antes que el injustamente causado. Desde estaóptica se ha reconocido ampliamente el deber de reparar del Estadopor su obrar lícito”.26

Ahora, respecto de la causalidad, se tiene que ésta, como uno de loselementos que estructuran la responsabilidad, debe probarse, ex-cepto que por expresa disposición legal se presuma. Pero en reali-dad en esos casos, lo que se presume no es la causalidad sino laresponsabilidad, porque lo que se hace es prescindir de valorar laconducta causante del daño. Así que “no existe una reciprocidadentre la causalidad y la responsabilidad, no toda relación causalconduce inevitablemente al reconocimiento de la responsabilidad;en otros términos, la causalidad es una condición pero no suficientede responsabilidad”.27

De otra parte, cuando se habla de la relación de causalidad entreel daño y la actuación de la administración dentro de la institu-ción de la responsabilidad, se habla es de la causalidad jurídica, osea la causalidad que establece la ley y no la causalidad natural,entendida como causa-efecto. Tener en cuenta este aspecto es claveen la medida en que permite determinar quién es jurídicamente elobligado a reparar el daño en términos de imputación objetiva, enla medida en que liga el resultado al sujeto.
En definitiva, para poder estructurar la responsabilidad debe se-guirse un proceso metodológico, donde “primero se debe estudiarel daño, luego la imputación y finalmente, la justificación del por-qué se debe reparar, esto es, el fundamento”.28  No obstante, se preci-

26 Alterini, Atilio y López Cabana, Roberto, Responsabilidad civil, Biblioteca Jurídica Diké, Medellín,
1995, p. 384.
27 Gil Botero, Enrique, op. cit., p. 48.
28 Henao, Juan Carlos, El daño, Universidad Externado de Colombia, Bogotá, 1998, p.37.
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sa que el daño ya no se reduce a considerarlo como lesión, herida,dolor, molestia, pérdida o detrimento, sino que va hasta tomarlocomo el quebrantamiento a un interés legítimo, lo cual permite abarcarsituaciones que clamaban reparación que antes, en la definicióntradicional de daño, era impensable porque se lo consideraba me-ramente como el quebrantamiento a un derecho subjetivo. Así, pues,“entender el daño en el horizonte de quebrantamiento a un interéslegítimo, posibilita una visión omnicomprensiva del fenómenodañoso más allá de las limitaciones que llevaba a circunscribirloal ámbito cerrado del derecho subjetivo y que implicaba un des-conocimiento de realidades que clamaban por su resarcimiento”.29

Establecido lo anterior, tenemos que respecto de la educación si bienlo que se advierte primeramente en la mayoría de eventos es unafalla en el servicio por las diversas irregularidades en que ha incu-rrido la administración, para efectos de establecer su responsabili-dad y reparar el daño causado, a la luz del artículo 90 constitucional,no podemos seguir utilizando el programa metodológico anteriordonde lo que primero que se miraba era la antijuridicidad de la con-ducta para hacerle un reproche de desvalor, sino más bien ahorapartir del daño, para determinar si es antijurídico y en caso de serlo,avanzar hacia la imputación a la administración para establecersu responsabilidad.
Así, entonces, examinaremos ahora, aunque sea someramente, sien los casos a manera de ejemplo arriba citados, hubo o no dañoantijurídico y, por lo mismo, si le es imputable a la administracióny, en caso de serlo, como sería posible su reparación.
En el primer caso, donde se ampara el derecho a la educación porcausa de la aplicación de un política pública, la Corte Constitucio-nal comprueba que efectivamente sí hubo vulneración de un derechosubjetivo y por ello ordena que cese tal quebrantamiento, pues elnúcleo esencial o irreductible de este derecho en manera algunaestá sujeto a los vaivenes de coyunturas políticas. Nótese que aquíno se cuestiona la validez de la fusión de los establecimientos edu-cativos, pues ello corresponde a la esfera competencial de las auto-ridades. Esto indica que si bien la actuación de la administraciónes lícita, sí hubo ligereza pues no se dispusieron los mecanismos
29 Gil Botero, Enrique, op. cit., p. 57.
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necesarios para garantizar los derechos fundamentales de los estu-diantes de la jornada nocturna, ante la fusión de los dos colegios.
De acuerdo con lo anterior, para establecer la responsabilidad dela administración, se acoge el camino propuesto por el artículo 90de la Constitución, donde se señala que se debe reparar el daño an-tijurídico, pues ya no es necesario esperar a declarar que hubo falladel servicio, sino que se mira si hubo o no daño.
Ahora, ¿en este caso se produjo un daño? Efectivamente, y éste con-sistió en la imposibilidad para la accionante de poder continuarcon su formación educativa, lo cual a la vez que es su derecho fun-damental, por cuanto es menor de edad; también quebranta su in-terés legítimo de superarse, en la medida en que gracias a laeducación que está recibiendo, ve aclarar para sí y para su familiael horizonte para vencer la situación de marginalidad económicay cultural en que vive.
Establecido que se ha producido un daño, consistente en la vulnera-ción de un derecho subjetivo o en el quebrantamiento a un interéslegítimo, tal daño se erige como antijurídico, dado que la quejosa noestá en la obligación jurídica de soportarlo, pues ello le implica per-der la posibilidad de continuar educándose. Además, por cuanto laadministración estaba en la obligación de ofrecer el servicio garan-tizando el acceso y permanencia o continuidad a toda la población.
Para el efecto, el daño antijurídico sufrido es directo, personal ycierto. 1) Directo en la medida en que es referible a la administra-ción como causante del mismo por una actuación suya, o sea quehay conexión entre ésta y el resultado. La vulneración del derecho ala educación fue consecuencia del actuar de la administración; le esatribuible, le es imputable objetivamente. 2) Personal en cuanto seconoce quiénes son los perjudicados con el daño antijurídico y, porlo mismo, tienen derecho a reclamar su reparación. Pero aquí loclave para la reclamación “no es el vínculo de parentesco, sino eltítulo de perjudicado directo con el hecho dañoso”.30 Así que bienpodría reclamar por ello el compañero permanente de la accionanteo su hija, pues todos son perjudicados directos por el hecho dañoso.3) Cierto. Aquí la certeza del daño está dada en que es presente yfuturo ya que al privarle de la oportunidad de estudiar en la jorna-
30 Gil Botero, Enrique, op. cit, p. 69.
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da sabatina le quita hacia el futuro la posibilidad de mejorar susingresos y de crecer en su nivel intelectual y cultural. La certeza seconcreta entonces en un detrimento patrimonial y en otro inmate-rial. Hay pues una pérdida de oportunidad.
Visto que el daño es antijurídico y es imputable a la administra-ción, resulta entonces que ésta es responsable del mismo y tiene laobligación de indemnizarlo. Pero, ¿cómo será la forma de indem-nizar el daño antijurídico en esta materia? A ello nos referiremosmás adelante.
En los casos 2, 3 y 7, que dan cuenta de la irregularidad en el serviciode educación por desviar recursos destinados a la educación o porno ejecutarlos, por no ofrecer instalaciones educativas en condi-ciones de seguridad y salubridad adecuadas y por el no pago desalario a los docentes, son parecidos en cuanto a la manera de ac-tuar de la administración. En tales casos se demostró la omisión odesidia de la administración, pues, no obstante haber recursos fis-cales con destinación específica para prestar el servicio en condi-ciones adecuadas, no actuó con diligencia para ejecutarlos y asídisponer lo necesario para proveer una adecuada infraestructura yofrecer el servicio en condiciones de salubridad y de seguridad a lacomunidad escolar. Hubo, pues, en estos casos, una clara irregula-ridad por parte de la administración en la prestación del servicio:por un lado, quiso evadir su responsabilidad frente al tema de laeducación y, por otro, incumplió el deber de ejecutar los recursosdestinados específicamente para proveer el servicio en las mejorescondiciones, máxime que la educación por precepto constitucionalha sido incluida dentro del rubro de gasto público social y señaladacomo objetivo fundamental del Estado social de derecho. Todo estollevó a prestar el servicio en condiciones que ponen en riesgo lasalud, ofenden la dignidad humana y en definitiva ponen en peli-gro la vida de la comunidad escolar.
Ese modo irregular de actuar de la administración generó un dañoantijurídico, concretado en la vulneración del derecho subjetivo ala educación y en el quebrantamiento del interés legítimo a recibirel servicio en las mejores condiciones de seguridad y salubridadpara, en el caso de los educandos, continuar sin ese tipo de sobre-saltos el proceso de su formación académica. Por eso la Corte Cons-titucional, al encontrar que efectivamente se vulneró el derecho a
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la educación por la prestación irregular del servicio, amparó estederecho. Y ello da pie para, en materia de responsabilidad, exigirlea la administración que responda por el daño causado, pues teníael deber de obrar como garante de la educación de los menores. Ybien se sabe que cuando se tiene la posición de garante, toda omi-sión genera responsabilidad en la medida que existe el deber legalo negocial de obrar.31

En cuanto a la manera de determinar las características del dañocausado, perfectamente se puede seguir el mismo procedimientoque se hizo respecto del caso número uno.
Respecto de los casos 4 y 6, donde se establece que hay irregulari-dad en la prestación del servicio por la falta transitoria de docenteso por ausentismo de éstos debido a circunstancias de orden público, opor falta de escuelas en zonas rurales, se señala que efectivamentese vulnera el derecho fundamental a la educación y el derecho a laigualdad de oportunidades, máxime que es en las zonas rurales dondeel Estado está en deuda con la población por la baja cobertura ycalidad en la prestación del servicio de educación. Se quebranta asíel interés legítimo de recibir educación porque la falta de docentes ode escuelas afecta la disponibilidad del servicio, lo interrumpe y vio-la el derecho fundamental. Y esto contrasta con la obligación deprestar el servicio en forma eficiente y continua.
En el caso número 5, donde se tutela el derecho a la educación aniños desplazados, a quienes se niega el acceso a la educaciónpor superar la edad para el grado al cual desean ingresar, la CorteConstitucional señala que el desplazamiento forzado es “un fe-nómeno social que da lugar a la vulneración múltiple, masiva ycontinua de los derechos fundamentales de los colombianos obli-gados a migrar internamente”. Y en el caso de la educación paralos menores reitera que si la educación es derecho fundamental,“el carácter de fundamental del derecho a la educación se potencia muchomás en el caso de los niños desplazados por el conflicto armado. De allíque el Estado se encuentre obligado a solucionar el conflicto sus-citado facilitando a tales menores su acceso al sistema educativoen aquellos lugares en los que se radiquen para que no interrum-pan su formación”.
31 Díez-Picazo, Luis. Derecho de daños, 2ª reimpresión, Civitas, Madrid, 1999, p. 290.
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Por eso, para el caso de los menores frente al desplazamiento sedan dos tipos de daño: uno, por el hecho mismo del desplazamien-to que les obliga a abandonar intempestivamente por razones deorden público el lugar donde residen para poder medio salvar suvida, y esto crea incertidumbre, zozobra, e inseguridad; y otro dañoes el que se concreta en la imposibilidad de acceder al sistema edu-cativo. De modo que ante tal hecho, la administración no puedesoslayar su obligación de garantizar seguridad y de brindar educa-ción a los menores.
Así, pues, casos como éste claman porque se establezcan responsa-bilidades y se efectúe la reparación del daño causado para que noqueden impunes. Y tal reclamación tiene mayor asidero al consi-derar lo preceptuado por el artículo 44 de la Constitución que indicaque los derechos de los menores prevalecen sobre los demás.
Este tipo de análisis puede hacerse para los casos 8 y 10. El 8 dacuenta de la vulneración del derecho a la educación a menoresdiscapacitados, pues en el decir de la Corte Constitucional:

los menores discapacitados no sólo tienen una importante proclamación de dere-
chos, sino que, en virtud de lo dispuesto en el artículo 2º de la Carta, aquellos
pueden exigir el cumplimiento y la efectividad de sus derechos y de las garantías
consagradas legal y constitucionalmente, pues aparte del tratamiento de favor que
debe dispensarse al niño, en cualquier proceso social, en el presente la considera-
ción de disminuido psíquico del menor supone un trato todavía más especial.

Y en el caso 10, que versa sobre la tutela para proteger el derecho ala educación de menores con capacidades excepcionales, la Corteseñala que la misma argumentación que se emplea para otorgarun trato constitucional diferenciado para los niños y niñas por sucondición física o mental en circunstancias de debilidad manifiesta,debe emplearse para las personas con habilidades superiores. Luegoel derecho a la educación de los menores discapacitados o con ca-pacidades excepcionales es un derecho con contenido específico; ocomo lo establece el artículo 68, inciso 6 de la Constitución, sonobligaciones especiales del Estado, que de no cumplirse, se causadaños a los menores que deben ser reparados.
En los casos 9 y 11 la Corte Constitucional al amparar el derecho a laeducación de los menores, expresamente abre la posibilidad deacudir directamente a la jurisdicción contencioso administrativapara pedir la reparación del daño porque efectivamente consideraque se configura una falla objetiva en la prestación del servicio educati-
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vo público ante la falta de una estrategia educativa adecuada pararesolver el conflicto que se presentó. De modo que tales falenciasrevelan que el derecho a la educación no se limita al hecho de in-gresar al sistema educativo o poder permanecer en él, sino que tam-bién incluye, en el Estado social de derecho, el derecho a que laenseñanza se imparta “por personas de reconocida idoneidad éticay pedagógica” (Constitución Política, artículo 68).
Estas falencias en la prestación del servicio de educación llevan aconcluir que efectivamente debe establecerse la responsabilidad dela administración, pues “la responsabilidad es inseparable de laspautas de calidad en la prestación de los servicios y a los imperativosdel buen funcionamiento”.32

Todo esto significa que desde la perspectiva del daño antijurídico,los daños causados por la falla del servicio de educación imputa-ble a la administración, ameritan exigir su reparación. Igualmen-te exige de parte de la sociedad una reflexión seria y consciente aefectos de exigir que se ofrezca el servicio de educación en condicio-nes óptimas, de tal forma que, acorde con la definición de políticapública por su alto impacto social, haya un decidido compromisopor parte de todos los actores educativos, Estado, familia, sociedade individuos, para que la educación cumpla su cometido: lograr larealización del proyecto personal de vida de cada individuo y el pro-greso social, económico y cultural del país.
3. PRINCIPIOS QUE SE DEBEN TENER EN CUENTA PARA

REPARAR EL DAÑO

Para efectos de reparar la totalidad del daño causado, tradicio-nalmente se ha distinguido entre el daño material y el daño in-material. Por el primero se entiende todo aquel perjuicio que se causaal patrimonio económico o físico de la víctima o del perjudicado; entanto que por el segundo, es decir el daño inmaterial, se entiendetodo aquel perjuicio causado al patrimonio moral, psíquico, psicoló-gico o espiritual de la persona.

32 Saavedra Becerra, Ramiro, La responsabilidad extracontractual de la administración pública, 2ª
reimpresión, Ediciones jurídicas Ibáñez, Bogotá, 2004, p. 195.

 



238 José Ignacio Manrique Niño

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

Con relación a la reparación del daño material no ha habido ma-yor problema, bien se trate del daño emergente o del lucro cesante,en la medida en que es fácilmente determinable aplicando reglasmatemáticas. En cambio, respecto del daño inmaterial sí ha habi-do mucha discusión por cuanto no es fácil su determinación me-diante regla matemática. Todavía se debate cuáles son los aspectosque abarca el daño inmaterial. Sin embargo, últimamente con granacierto la jurisprudencia, tanto nacional como extranjera, ha ve-nido sentando precedente al tomar en cuenta nuevos elementosdel patrimonio espiritual de la persona, entre otros, el daño a lavida de relación, el daño a la alteración de las condiciones deexistencia, el daño estético y el daño psicológico, ordenando su re-paración. El reconocimiento de los nuevos elementos de este tipode daños, que antes era impensable, se ha venido haciendo graciasa la conciencia cada vez mayor que existe por el respeto a la digni-dad humana, de lo cual la administración pública y el Estado engeneral, deben ser ejemplo.
Por tal razón es necesario definir los criterios y principios que hande orientar la manera de ordenar la reparación del daño. Así,entonces, tenemos que para determinar el daño material se de-ben tener en cuenta los principios de daño a la persona y el de lareparación integral. Mientras que para el daño inmaterial, ade-más de éstos y otros que puedan aplicarse al caso, debe aplicarseel principio de equidad.
Por eso, para contribuir a la construcción de criterios para determi-nar el daño inmaterial respecto del perjuicio causado con oca-sión de la prestación del servicio de educación, consideremos losprincipios que han de guiar la exigencia de reparar el daño irrogado.

3.1 Principio de daño a la persona

El daño antijurídico en materia de educación, atendiendo los pos-tulados de daño evento y daño consecuencia, obliga a replantearconceptualmente el tema, en la medida en que invita a pasar deuna visión meramente patrimonial del daño a una visión antropo-céntrica expresada en lo que se conoce como daño a la persona,33
acorde con los postulados del Estado social derecho. Es decir, si se
33 Gil Botero, Enrique, op. cit, p. 55.
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limita a considerar el daño antijurídico en educación como unevento aislado, tal vez el monto de su reparación no sea conside-rable, pero si se lo mira como una consecuencia dañosa que en elfuturo repercute negativamente en los directamente afectados, comoun daño a su persona, porque trunca su interés legítimo de educarsepara desarrollar su proyecto personal de vida y aportar al progresode la sociedad, entonces sí merece toda consideración y adecuadaponderación. Por eso, la Corte Constitucional en varias oportunida-des le reconoció legitimidad a representantes de las comunidadespara interponer acción de tutela, donde por el actuar irregular dela administración se estaba vulnerando el derecho fundamentala la educación de los menores, pues ellos como miembros de la co-munidad tienen interés legítimo en que sus menores se eduquen dela mejor forma posible, dado que su buena formación va a repercutirpositiva y directamente a su favor, en la medida en que ayuda a crearmejores condiciones de vida para toda la comunidad.
Acorde con lo anterior, podemos decir que la educación, en tantoque es derecho fundamental y servicio público, goza de un plus deprotección, por cuanto su efectividad, por medio de acción de tutela,puede reclamarla 1) el directamente afectado, 2) el agente oficioso(por ejemplo, el personero municipal) y, 3) en general cualquierpersona, buscando no sólo la protección del derecho subjetivo vul-nerado del particular, sino también el interés legítimo que tiene lasociedad por que se brinde el servicio de educación en las mejorescondiciones, pues entre más y mejor educados estén los ciudadanos,mayores serán las oportunidades de progreso para la comunidad.
De otra parte, lo que se busca primordialmente con la responsabili-dad administrativa no es que se repare el perjuicio con dinero, sinoque se controle el buen funcionamiento de los servicios públicos, puessi se busca principalmente el pago, éste se hará no importa que hayafuncionado bien o mal, y entonces se llegará a la conclusión per-versa de para qué preocuparse por actuar bien si de todas manerasse paga.34  Por eso, no debe olvidarse que la administración públicaes “actor esencial en la realización del Estado social de derecho”,35
y esto se logra hacer realidad por medio del derecho administrativo,que tiene la doble tarea de proteger a los ciudadanos y de favorecerla correcta prestación de los servicios públicos.
34 Saavedra Becerra, Ramiro, op. cit., p. 193.
35 Ibíd, p. 194.
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3.2 Principio de reparación integral

El principio de reparación integral junto con el de equidad, se en-cuentran establecidos en el artículo 16 de la Ley 448 de 1998.
En cuanto a la reparación integral como principio general de res-ponsabilidad, ya lo había señalado la Corte Constitucional en 1993,cuando expresó que “el resarcimiento del perjuicio, debe guardarcorrespondencia directa entre la magnitud del daño con el per-juicio causado, más no puede superar ese límite”.36  Por su parte, elConsejo de Estado acerca del tema ha señalado: “(...) en aplicacióndel principio tutelar del derecho de daños, que enseña que se repa-ra el daño, todo el daño pero nada más que el daño, tiene derechoa un reparación integral del perjuicio experimentado como conse-cuencia del daño antijurídico a ello irrogado”.37

Lo anterior significa que debe haber coherencia lógica entre eldaño causado y la reparación efectuada, pues de no ser así, sen-cillamente no hay equilibrio y, por tanto, no hay verdadera re-paración. Luego, si se habla de reparación integral, ésta debeabarcar todos los aspectos afectados por el daño, tanto patrimo-niales como extrapatrimoniales.
3.3 Principio de la equidad

La equidad fue elevada a canon constitucional, como principiogeneral de derecho, en el artículo 230 de la Constitución Política, ydesarrollada en el artículo 16 de la Ley 448 de 1998. Sobre estetema debe advertirse lo que considera la Corte Constitucional:
los principios fundamentales del Estado son una norma de interpretación ineludible
por la simple razón de que son parte de la Constitución misma y están dotados de
toda fuerza normativa que les otorga el artículo cuarto del texto fundamental. En
síntesis, un principio constitucional jamás puede ser desconocido en beneficio de
otra norma legal o constitucional o de otro principio no expresamente señalado en la
Constitución, pero puede, en ciertos casos, necesitar de otras normas constituciona-
les para poder fundamentar la decisión judicial.38

36 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-197 del 20 de junio de 1993, magistrado ponente
Antonio Barrera Carbonell.
37 Colombia, Consejo de Estado, Sección Tercera, Exp. 12009 del 10 de septiembre de 1998, consejero
ponente Daniel Suárez Hernández.
38 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-406 del 5 de junio de 1992, magistrado ponente Ciro
Angarita Barón.
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Por esta razón, como lo sostiene Gil Botero, cuando el juez almomento de decidir un caso descubre que “la intensidad y na-turaleza del daño va más allá del petitum”, dando aplicación a losprincipios hermenéuticos establecidos por la Constitución, puede pri-vilegiar el principio que realiza el derecho y la justicia social, en estecaso la equidad, dejando de aplicar el principio de la congruenciade la sentencia.
Téngase en cuenta que cuando hay colisión de principios, el con-flicto se resuelve mediante el criterio de la ponderación o pesaje decada uno de ellos para la solución del caso, de modo que se escoge elque mejor lo resuelve, dejando de aplicar el otro. Y esto es lo que seharía en los casos en que el valor de la reparación del daño va másallá de lo pedido en la demanda, pues de lo que se trata es de hacerjusticia, y la equidad consulta directamente con ella.
Así que el principio de la equidad tiene aplicación especial cuandose trata de cuantificar el perjuicio para el que no existe prueba mate-mática para determinar el monto del mismo.39  Pero ya de vieja data,la jurisprudencia del Consejo de Estado, aceptó la equidad como cri-terio cuantificador del daño cuando señaló que hay casos que re-saltan el que “un prurito de exactitud numérica puede resultar lomás reñido con la justicia. Suele ocurrir que los rigorismos pseudos-jurídicos conduzcan a las más flagrantes violaciones de la equi-dad y a que se desconozca el derecho por pretender trabajar conel espíritu propio de las ciencias exactas en un campo donde no exis-ten ni fórmulas algebraicas ni instrumentos de precisión”.40  Y enrecientes fallos, esta misma Corporación “ha aceptado la aplica-ción de la equidad no solamente como criterio cuantificador, sino,además, como fundamento de la reparación”.41

En efecto, en aplicación del principio de la equidad, ya es líneajurisprudencial del Consejo de Estado que cuando se compruebaque el daño va más allá de lo pedido en la demanda debe ordenar-se su reparación, dando aplicación al principio de prevalencia delderecho sustancial sobre lo puramente ritual. Así se determinó en
39 Gil Botero, Enrique, op. cit., p. 78.
40 Colombia, Consejo de Estado, Sección Tercera, Expediente 414 del 17 de noviembre de 1967,
consejero ponente Gabriel Rojas Arbeláez.
41 Gil Botero, Enrique, op. cit, p. 78.
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casos de contaminación de VIH en transfusión sanguínea42  y de pri-vación injusta de la libertad.43

4. CÓMO CUANTIFICAR EL PERJUICIO POR LA NO PRESTACIÓN
DEL SERVICIO EDUCATIVO

Como se ha señalado, hoy se considera el daño ya no como la lesióna un derecho subjetivo, sino más bien como el quebrantamiento deun interés legítimo, y como señala Gil Botero, esto “posibilita unaposición omnicomprensiva del fenómeno dañoso más allá de laslimitaciones que llevaba circunscribirlo al ámbito cerrado del dere-cho subjetivo”,44 lo cual permite plantear que frente al servicio de edu-cación cuando hay incumplimiento por parte del Estado, no se estásolo ante un derecho subjetivo sino ante un interés legítimo, edu-carse para progresar, desarrollar su proyecto personal de vida yaportar a la sociedad.
Sin embargo, ¿cómo establecer el valor del perjuicio causado por lasdeficiencias en el servicio de educación en casos como los citados?Resulta complejo o por lo menos problemático establecer la formaadecuada, pues en realidad se está ante el verdadero y auténtico in-terés legítimo tanto de los menores, como de los docentes y de la co-munidad en general para que el servicio de educación se preste encondiciones de continuidad, eficiencia, universalidad y calidad.
Algunos podrían indicar que en realidad no hay daño alguno, puesse estaría apenas ante una mera expectativa. Pero aceptar esta po-sición ¿no es permitirle a la administración que siga manejando laeducación según su propio capricho, contrariando el propósito detomarla en serio como política pública por su alto impacto tantopara el individuo como para la sociedad? ¿Acaso tanto atraso cul-tural, económico y social, tanta marginalidad no tiene relacióndirecta con una deficiente cobertura y calidad de la educación quese imparte? ¿De ello no es responsable el Estado?
En definitiva, creemos que se debe abrir el debate para tratar de esta-blecer las consecuencias para la administración por la negligencia
42 Colombia, Consejo de Estado, Sección Tercera, Expediente 18273 del 29 de enero de 2004,
consejero ponente Alier Hernández Enríquez.
43 Colombia, Consejo de Estado, Sección Tercera, Expediente 14022, del 5 de mayo de 2005, conse-
jero ponente Alier Hernández Enríquez.
44 Gil Botero, Enrique, op. cit., p. 57.

 



La reparación del daño antijurídico en la prestación del servicio público de la educación     243243

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

o desidia con que a veces maneja el tema del servicio de educación.Lo cierto es que para establecer la responsabilidad de la adminis-tración en esta materia no podemos reducir tal responsabilidad alo meramente patrimonial, pues hay situaciones que escapan a esteaspecto, por lo que obligatoriamente hay que ampliar la ópticapuramente indemnizatoria.
En algunos países europeos como Escocia, Suiza y Alemania, parareparar los perjuicios no económicos se acogen las ideas de satis-facción y de consolación.45 Si bien éstas pueden no ser precisas, sínos pueden ayudar a pensar cómo reparar entre nosotros los per-juicios extrapatrimoniales, máxime que en cuanto a indemniza-ción no todos los perjuicios sufridos por los administrados sonindemnizables individualmente. Sin embargo, antes que nada urgeprecisar cuál es el contenido del interés legítimo para el caso par-ticular de la educación.
En aras de la precisión, podemos señalar que la indemnización deldaño antijurídico, en el caso del servicio de educación puede darseasí: 1) Reparación patrimonial cuando el daño es evidente y haafectado el patrimonio material e inmaterial de la víctima, y 2)reparación por satisfacción, consolación o equidad cuando hay que-brantamiento del interés legítimo, y no es fácil determinar medianteregla matemática los perjuicios inmateriales.
Todo lo anterior, no obstante no debe hacer olvidar que el principioque debe guiar e irradiar el sistema de responsabilidad de la ad-ministración pública, y del Estado en general, es el de la dignidadhumana, en la medida en que éste es uno de los pilares en que estáfundado nuestro Estado social de derecho (Constitución Política,artículo 1). Por eso hay que luchar para que la responsabilidad es-tatal sea la forma expedita para garantizar a las personas sus dere-chos, a efectos de poder lograr su realización personal, pues “laresponsabilidad debe, sin duda alguna, ser un instrumento de pro-greso y de defensa de los más débiles, que resultan ser, en la inmen-sa mayoría de las veces, las únicas víctimas del incumplimiento delos más elementales deberes de la Administración Pública”,46  comosucede con los menores respecto del servicio público de educación,según se ha visto.

45 Saavedra Becerra, Ramiro, op. cit., p. 603.
46 Saavedra Becerra, Ramiro, op. cit., p. 734.
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CONCLUSIÓN

No obstante que la educación está definida como política pública,de especial interés para el Estado, por lo que se le dio a la vez elcarácter que derecho fundamental y de servicio público, muchas delas actuaciones de la administración pública respecto de la mismano reflejan tal cometido estatal. Por el contrario, hay evidentes yostensibles fallas en la prestación del servicio que causan daños alos administrados, particularmente a los menores.
Para determinar las consecuencias de la irregularidad en la presta-ción del servicio, a la luz del artículo 90 de la Constitución, se debepartir del daño, para determinar si es o no antijurídico, y en casode serlo, establecer la responsabilidad de la administración y asípedir su reparación.
Sin embargo, frente al tema de la educación, más que mirar el dañoevento en sí mismo, derivado de la actuación de la administración,lo que hay que mirar es el daño consecuencia, pues éste sí puede serde gran trascendencia tanto para los menores como para la comu-nidad en general. Por eso hay que pasar del daño en sí mismo,como evento a considerar, al quebrantamiento del interés legítimoque tienen no sólo los educandos sino toda la sociedad, para quepor medio de la educación se logre el desarrollo del país y se mejo-ren las condiciones de vida.
Justamente, a partir de precisar el contenido del interés legitimo escomo deben delinearse los verdaderos alcances de la reparaciónque debe hacer el Estado a los afectados por la irregularidad en elservicio de educación.
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