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“El fin de las penas no es atormentar y afligir
a un ente sensible, ni deshacer un delito ya
cometido. El fin no es otro que impedir al reo
causar nuevos dafios a sus conciudadanos y
retraer a los demas de la comisién de otros
iguales, luego deberan ser escogidas aquellas
penas y aquel método de imponerlas, que
guardada la proporcion hagan una impresion
mas eficaz y mas durable sobre los &nimos de
los hombres y menos dolorosa sobre el cuerpo
del reo.”.

Cesare Beccaria
- Del Delito y de Las Penas —
- Capitulo: La Finalidad de las Penas



INTRODUCCION

La responsabilidad patrimonial del Estado es un tema que desde antafio ha suscitado
grandes debates y consideraciones en torno a sus alcances y efectos. Es bien conocido
que en un primer Estado de este proceso, los Estados absolutistas y monarquicos
defendieron a ultranza una completa irresponsabilidad e inmunidad en estos asuntos.
Posteriormente, bajo el Estado liberal tal situacion se mantuvo, habida cuenta de su
restringida y limitada intervencion (laissez faire, laissez passer). Todo este panorama se
transformé finalmente con el advenimiento de las politicas intervencionistas, ya que el
Estado debia responder por los perjuicios que causara en el despliegue y desarrollo de

tales actividades.

Asi, este es un tema dinamico que evoluciona y cambia constantemente. Bajo la
Constitucién de 1886 (a pesar de que en el texto no existia una norma expresa que
regulara la materia), los jueces derivaron la responsabilidad del Estado del articulo 16
del estatuto superior. Con fundamento en lo anterior, se edificaron los conceptos de falla
probada del servicio, falla presunta del servicio y algunos regimenes objetivos. Estos

conceptos pueden ser descritos en los siguientes términos:

A) “El primero era el denominado ordinario o de la falla probada del servicio, en
el cual al particular le incumbia demostrar la falla del servicio: "Se caracteriza este
régimen, como en multiples ocasiones lo ha sefialado la jurisprudencia, por tres
elementos constitutivos, a saber; una falta o falla del servicio, un perjuicio y una
relacion o vinculo de causalidad entre la primeray el ultimo. En este régimen la nocion
de falla es a tal punto esencial, que corresponde al actor dar la prueba de su

ocurrencia"



B) El régimen intermedio que era el de la falla presunta, fundado también en la
falla del servicio, en el cual el particular estaba eximido de acreditar dicha falla
porque se presumia, pero la administracion podia exonerarse si demostraba que no se
habia presentado falla del servicio. Como eximentes podian alegarse entonces, la
existencia de fuerza mayor, culpa exclusiva de la victima, el hecho exclusivo de un

tercero o el buen funcionamiento del servicio

C) En el tercer sistema se incluian los regimenes de responsabilidad objetiva de la

administracion.

"El elemento falla del servicio no entra en juego, ni como onus probandi, a cargo del
actor, ni como presuncion de falla, inversora de la carga de la prueba. Se trata de los
regimenes que la generalidad de la doctrina denomina objetivos, que también retnen
como elementos constitutivos un hecho y un perjuicio causado por aquél. En los
campos de la actividad administrativa a los cuales se aplica, la administracion
solamente se exonera si demuestra la fuerza mayor o el hecho de la victima. No ocurre
otro tanto con el caso fortuito".”

Todas estas construcciones jurisprudenciales se vieron afectadas con la entrada en
vigencia de la Constitucion Politica de 1991, ya que en el articulo 90 de la carta de
manera expresa se establecieron los criterios que debian regir la materia, a saber: “El
Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean

imputables, causados por la accion o la omision de las autoridades publicas. (...)”

Con lo anterior se configura un fendmeno conocido como la constitucionalizacion de la

responsabilidad del Estado, en la medida en que los pilares fundamentales de esta



figura juridica fueron elevados a rango constitucional. De lo dicho da cuenta el
miembro de la Asamblea Constituyente Dr. Juan Carlos Esguerra Portocarrero: “En
Colombia, la exaltacion explicita de la responsabilidad del Estado a la condicién de
norma constitucional y su inclusion dentro del conjunto de los instrumentos de
proteccion de los derechos tuvieron lugar en 1991. Y aunque la verdad es que en un
comienzo s6lo uno de los proyectos que se presentaron a consideracion de la Asamblea
Constituyente de aquel afio estaba especificamente concebido en ese sentido, al final la

’

Asamblea acogio la idea por una gran mayoria”.

En este marco se desarrollard el presente trabajo con el cual pretendo abordar este
Ilamativo y apasionante tema, centrandome en la responsabilidad patrimonial del
Estado derivada de las fallas en la prestacion servicio pablico de justicia,
concretamente en lo que respecta a la responsabilidad producto de la privacion injusta
de la libertad. Para ello me dedicaré describir, exponer y analizar el Estado del arte de

este especifico tema.



1. PERSPECTIVA HISTORICA DE LA RESPONSABILIDAD

PATRIMONIAL DEL ESTADO

Realizar una aproximacion a la evolucion de la responsabilidad patrimonial del Estado
implica de suyo, abordar las distintas formas de Estado y de gobierno consolidado por
los distintos grupos humanos a lo largo de la historia. A pesar de lo anterior, con el
animo de no extenderme en un tema que bien podria dar pie a otro trabajo monogréfico,
me centraré en exponer los elementos distintivos de los Estados monarquicos, para
analizar posteriormente el advenimiento del Estado moderno y sus repercusiones frente

al tema que nos atafie.

Asi, es bien conocido que en un primer Estado de este proceso, los Estados absolutistas
y monarquicos defendieron a ultranza una completa irresponsabilidad e inmunidad
patrimonial. Lo anterior sobre la base del derecho divino y la soberania que tal estatus

les conferia. Al respecto el Doctor Héctor Dario Arévalo Reyes expuso lo siguiente:

“En la primera parte de esa evolucion, aquella que corresponde al Estado monarquico
y absolutista, en el cual el principe es depositario del poder ejecutivo, no se considera
si quiera la idea de que alguna actuacion de ese monarca que domina tal poderio y
maneja facilmente a todos, pueda causar un dafio, menos aun, que ese dafio fuera
objeto de indemnizacion. La clasica formula de the King can do not wrong (el
soberano no esta sujeto a error), muestra claramente la posicion juridica que

corresponde a esta etapa. La irresponsabilidad estatal se fundamenta en los



regimenes monarquicos, sefialandose que si su poder proviene de Dios siendo la ley su

r 14 . ))1
voluntad, el monarca solo ante él debe rendir cuentas

Como consecuencia de la descomunal concentracion de poder en manos de un monarca,
las libertades y los derechos de los gobernados fueron reducidos a su minima
expresion. En vista de la opresion y el ahogo que tal situacion aparejaba, empezaron a
surgir concepciones politicas que prohijaban el respeto del individuo y la
reivindicacion de sus derechos. Lo anterior desembocaria finalmente en la superacion
del modelo absolutista y el advenimiento del Estado liberal. Sobre este punto el
profesor Jorge Fernandez Santamaria ha afirmado que “La mayor aspiracion del
hombre fue entonces, la reivindicacion de sus derechos y el libre ejercido de aquéllos
que por ley natural le pertenecen. Con la Revolucién Francesa alcanzé su intento, pues
ella consagro el respeto por el individuo y sus libertades, sus derechos y su igualdad
ante la ley. Fue, pues, un verdadero triunfo del individuo en contra del poder del
Estado, que impidi6 el estancamiento social, y permitié a la humanidad alcanzar mayor
desarrollo y perfeccionamiento en las ciencias, en las artes, en su organizacion y
estabilidad. Logico era que después de librarse esta lucha, el concepto del Estado fuese
completamente distinto y opuesto al anterior, lo mismo que la idea de sociedad. Si se
combatia al Estado como perjudicial al hombre por su excesivo poder, la nueva
concepcién restringiria su autoridad, con el fin de acrecentar el radio de libre accion
de los ciudadanos. La teoria sobre el origen del poder también fue diversa a la

anterior; no era una derivacion del poder divino el que poseia la autoridad; el Estado

'Héctor Dario Arévalo Reyes. Responsabilidad del Estado y de sus funcionarios. 2002.
P. 17 -18.
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recibia todas sus atribuciones de los ciudadanos, quienes lo constituian juez en todos

sus choques para obtener la armonia social.

Asi las cosas, como fruto de la revolucion Francesa se consolida el Estado liberal —
burgués. Esta nueva forma de organizacién politico — social como ya se dijo, se erigid
para hacerle frente a la arbitrariedad y al despotismo que caracterizd al sistema
monarquico. Dentro de las caracteristicas principales de esta forma de gobierno vale la
pena traer a colacion las siguientes: “a) Existencia de una Declaracion de Derechos del
Hombre, de las libertades fundamentales; b) Reconocimiento y adopcidn de la division
de poderes; c) Una participacion mas o menos importante de los ciudadanos en la

formacién y funcionamiento del Estado, y d) Vigencia del principio de legalidad ™.,

Habida cuenta del temor al desbordamiento del poder del Estado y el celo por las
libertades individuales, se edificé un Estado minimo o gendarme baja la égida del
“dejar hacer, dejar pasar” (laissez faire, laissez passer). Lo anterior aparejaba que el
Estado detentara unas competencias muy restringidas relacionadas con la justicia, la
seguridad y la defensa de la soberania nacional. Resulta claro que “los liberales querian
un Estado que les fuera util, no uno que les oprimiera, estorbara o interviniera en el
ambito de sus actividades. En consecuencia con esto, en el Estado liberal las funciones
de los drganos de gobierno son minimas y perfectamente acotadas, limitandose a
brindar seguridad y justicia y a la defensa de la integridad o soberania territorial. El
resultado de esto fue un Estado estructuralmente muy pequefio, minimo, y por tanto

poco oneroso para la sociedad, que por consecuencia encontré un amplisimo campo

2Jorge Fernandez Santamaria. Evolucién del Estado. Revista Estudio de Derecho. 1944.
P. 85.

3Alfonso Noriega Cantt. Los derechos sociales creacién de la Revolucién de de 1910 y
de la Constitucion de 1997. Universidad Nacional Autdnoma de México. 1988. P. 25.
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para el ejercicio de sus libertades en todas las actividades de las que el Estado se vio

obligado a retirarse i

A pesar de la instauracion del Estado liberal — burgués, en lo que respecta a la
responsabilidad patrimonial del Estado no se suscitaron grandes transformaciones.
Habida cuenta de la reduccion de su campo de accion y de influencia en procura de la
salvaguarda de la libertad individual, la irresponsabilidad que caracterizé al sistema

monarquico se mantuvo intacta, esta vez bajo la egida del laissez faire, laissez passer.

Esta situacion vino a ser superada con la creciente intervencién del Estado en los
diferentes ambitos de la sociedad. Ante la crisis del Estado gendarme, empiezan a surgir
nuevas tesis politicas y juridicas que abogaban por un Estado garante y unificador de
los intereses sociales. Lo anterior significa que “e/ Estado no es, como anteriormente se
creia, un simple guardador de los intereses individuales; la nueva concepcion ha
ampliado su campo y lo ha hecho representante de los intereses de la comunidad, ante
el que puede ser exagerado el egoismo del individuo. La fuerza de los hechos y los
sentimientos modernos lo han hecho evolucionar hasta convertirlo en unificador de los

C e . . 5
fines individuales y sociales”

Dentro de estos ires y venires, un fallo proferido el 8 de febrero de 1873 por el Tribunal
de Conflictos francés, marcara un antes y un después en lo que respecta a los
fundamentos de la responsabilidad patrimonial del Estado. Esta providencia conocida

como fallo blanco, establecié que los dafios causados por el Estado en el despliegue de

* Victor Manuel Martinez Bullé. Derechos humanos y Estado liberal.  En linea:

http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/derhumex/cont/1/art/art4.pdf

>Jorge Fernandez Santamaria. Evolucién del Estado. Revista Estudio de Derecho. 1944.
P. 90.
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sus facultades, debian regirse por una normatividad especial y no por el derecho privado
como venia ocurriendo. Ademads, se establecié que la autoridad competente para
conocer de tales controversias seria la Jurisdiccion Administrativa. Asi las cosas, “el
fallo Blanco consagra la responsabilidad del Estado, poniendo fin a una larga historia
de irresponsabilidad, de la que no hay excepciones mas que en cuestiones de
responsabilidad contractual o intervencion legislativa, tal como la ley de 28 de
Pluvioso VIII que regula los dafios a obras publicas. Sin embargo, se somete esta
responsabilidad a un régimen especifico, considerando que la responsabilidad del
Estado por el servicio publico no puede regirse por los principios establecidos en el
Codigo Civil para las relaciones entre particulares. La necesidad de aplicar un
régimen especial, se justifica por las necesidades que el servicio publico mismo
implica. El corolario de la existencia de reglas especiales reside en la competencia de
la jurisdiccion administrativa para conocer de dicha responsabilidad conforme a la ley
16 y 24 de agosto de 1790, que impone a los tribunales la prohibicion de “perturbar de
cualquier manera de las operaciones de los organos administrativos”. Mas alla de la
responsabilidad misma, el fallo reconoce al servicio publico, como la materia de
competencia del Tribunal Administrativo por otra parte reconoce la especificidad de
las reglas aplicables a los servicios publicos y establece un vinculo ente el fondo del

derecho aplicable y la competencia de la jurisdiccion administrativa. .

Luego del fallo Blanco, la responsabilidad del Estado se convirtid en un asunto
dindmico y en franca expansion. Como ejemplo de lo anterior resulta pertinente

mencionar los siguientes avances:

® Tribunal de Controversias - Febrero 8, 1873 - Blanco - 1 Suppl. - Rec. Lebon. P. 61.

13



“I- Se extendio a servicios para los cuales estaba excluida como es el caso del servicio

de policia.

2- La culpa exigida para comprometer la responsabilidad del Estado, fue haciéndose
cada vez menos rigida, hasta llegar a considerar la responsabilidad del Estado bajo los

postulados que edifican la teoria de la responsabilidad objetiva.

3- Las reglas determinantes de la indemnizacion de los perjuicios han evolucionado en

sentido favorable a los perjudicados.

4- Para garantizar la indemnizacién de los perjudicados se ha llegado a considerar la
posibilidad de permitir la figura de acumulacién de responsabilidad entre el

. . . . L4 117
funcionario y la administracion.

Asi las cosas, con el transcurso del tiempo la intervencién del Estado en los diferentes
ambitos de la sociedad se ha hecho mas fuerte y profunda. En la actualidad resulta
impensado un sistema politico en donde la institucionalidad sea reducida y minima, al
mejor estilo del Estado liberal burgués o gendarme. Como consecuencia de lo anterior,
la responsabilidad de este ente se ha hecho mas exigente, amplia y flexible, debiendo

responder por todos los dafios antijuridicos que le sean imputables.

" RIVERO, Jean. Les libertés publiques, 2ts., Paris, PressesUniversitaires de
France,CollectionThémis, 1977- 1981, ver obra traducida al espafiol, p. 297.
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2. TEORIAS SOBRE LA RESPONSABILIDAD

PATRIMONIAL DEL ESTADO

Como ya lo expuse anteriormente, la responsabilidad patrimonial del Estado es un tema
que desde antafio ha suscitado grandes debates y consideraciones en torno a sus
alcances y efectos. Esta situacion ha favorecido la presencia de diversas y variadas
teorias, que han permitido de alguna u otra manera sustentar las imputaciones de
responsabilidad realizadas en contra del Estado. Dentro de esas construcciones resulta

pertinente traer a colacion las siguientes:

2.1 TEORIA DE LA REPRESENTACION

Esta teoria fue desarrollada principalmente por los tratadistas Meucci y Chironi. La
misma sostiene que el Estado es responsable por las actividades que realizan sus
agentes, en la medida en que sobre este recae la facultad de elegir (culpa in eligendo)
y vigilar (culpa in vigilando) a sus agentes. “Esta teoria se basa principalmente en
la posicion del representante que realiza actos de los cuales responde al
representado, y es sostenida principalmente por autores civilistas, para quienes
el representante es el funcionario o agente y el representado es la

administracion. ®

® La responsabilidad internacional del Estado de el Salvador por la declaratoria de

inconstitucionalidad del convenio 87 de la Organizacion Internacional del Trabajo, al
dejar sin efecto el derecho de la libre sindicalizacion de los empleados publicos y
municipales. Henry Alexander Mejia. Ciudad universitaria, San Salvador, agosto de
2008. p. 204.

15



Esta teoria ha sido objeto de muchas criticas en la medida en que la misa platea una
estructura irreal y problematica al interior de la organizacién del Estado. Desde una
perspectiva material, resulta claro que este ente no elige a sus representantes puesto que
tal tarea recae en funcionarios que igualmente han sido designados por otros, resultando

nugatoria la responsabilidad ante esta cadena de nombramientos.

Asi, “resultaria prdcticamente imposible exigir a alguien la indemnizacion, y mucho
menos al Estado. Mas bien, la responsabilidad seria de los funcionarios que

- . - 9
eligieron al que ocasiond el daiio o perjuicio’ .

2.2 TEORIA ORGANISISTA

En respuesta a la muy criticada teoria de la representacion edificada por un sector de
marcada influencia civilista, Otto von Gierke reaccionara esgrimiendo con mucho
éxito su tesis organicista. Esta nueva postura fue asimilada por la mayoria de los
doctrinantes del derecho administrativo, habida cuenta de “la inaplicabilidad de los
principios del derecho privado, como la autonomia de la voluntad de las partes y la
preservacion del interés particular, asi como los efectos del convenio de mandato, para

regular las relaciones entre el Estado y sus empleados *°.

Esta nueva teoria establece que el Estado se compone de un conjunto de dérganos,
mediante los cuales despliega sus actividades y manifiesta su voluntad. Lo anterior
implica que los funcionarios “mds que representantes del Estado, se incrustan en la

organizacion estatal como una parte integrante y constitutiva de ella, por lo que el

% Ibidem.
10 La expresion del poder publico. En linea:
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/3/1195/4.pdf
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organo, cuya existencia formal se da por la creacion juridica que el derecho impone al
disponerlo en las normas y darles una competencia determinada, solo puede
manifestarse a través de los individuos que expresan su existencia; por tanto, ademas
del elemento objetivo representado por la competencia, requiere de un elemento

subjetivo que manifieste la voluntad ™",

En ese orden de ideas, la relacion Estado — funcionario ya no se encuentra gobernada
por la figura del mandato y la representacién, en la medida en que este se integra en un
todo con la personalidad juridica de aquel. “El funcionario, pues, no es un
representante que quiere para la Administracion; quiere por ella, en cuanto que
forma parte de ella, es una y la misma persona, a la que presta su voluntad
psicoldgica. Entre el 6rgano (el funcionario) y la persona juridica (el Estado) se da
una relacion de préactica identidad, que hace que sea el funcionario quien quiera

por y en lugar del Estado "2,

2.3 TEORIA DE LA PROPORCIONALIDAD DE LAS CARGAS

Esta teoria fue elaborada por George Teissier, quien en su texto “La Responsabilité de
la puissance publique” desarrolld la siguiente tesis: “Los ciudadanos no deben sufrir
unos mas que otros las cargas impuestas en el interés de todos, de donde resulta que los
dafios excepcionales, los accidentes que el Poder Publico causa a particulares, deben
ser indemnizados por el presupuesto que esta formado por las contribuciones de toda la

colectividad. Ademas, las necesidades de la vida en comdn exigen que cada uno soporte

1 Ibidem.
12 |_a teorfa del 6rgano en el Derecho Administrativo. Juan Alfonso Santamaria Pastor.

En linea;http://uaiderechoadministrativo.wikispaces.com/file/view/ Teoria+del+organo-+en-+el+der+admin-santamaria.pdf
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sin indemnizacion los dafios resultantes del ejercicio legal y regular del Poder Publico,
a menos que el legislador haya dispuesto lo contrario. Cuando el Estado ejecuta un
acto que perjudica a un habitante haciéndole sufrir un dafio injusto con respecto a los
demés ciudadanos, estd obligado a indemnizar ese dafio para no romper el principio de

equidad, de igualdad, que ampara por igual a todos los habitantes.”™

Asi, habra lugar a la indemnizacion cuando el Estado le cause un dafio excepcional y
especial a un particular, en la medida en que en este caso se estaria imponiendo un
gravamen desproporcionado e injusto a la luz del principio de igualdad ante las cargas

publicas.

A pesar de lo anterior, resulta pertinente mencionar que esta teoria es en cierta medida
resulta restrictiva y limitada. La misma “ha sido objetada por algunos tratadistas que
seflalan que conforme a ella, la indemnizacion sélo procede por actos ilegales, no
obstante, que existen también actos legales que causan dafio y que por lo tanto,

también deben ser reparados por el Estado que fue el que los produjo. **

2.4 TEORIA DE LA RESPONSABILIDAD POR RIESGO

Esta teoria fue desarrollada principalmente por el tratadista Auguit. La misma establece

que el Estado debe responder por todos los dafios causados en el despliegue de ciertas

BTeissier, George: “La Responsabilité de la puissance publique” Paris 1906, pag. 147

Y LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO HASTA ANTES DE
LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE 2002. Rosario Amor Lopez Valencia. . RED
DE INVESTIGADORES PARLAMENTARIOS EN LINEA (REDIPAL). P. 6.

18



actividades o en la prestacion de determinados servicios que encarnen 0 generen un

riesgo para la comunidad.

Se puede afirmar que esta tesis fue ampliamente desarrollada en materia laboral,
especificamente en lo que tiene que ver con las indemnizaciones derivadas de
accidentes de trabajo. Tal teoria puede ser sintetizada en los siguientes términos: “El
que crea una fuente de dafio, asi el que explota una fabrica, debe reparacién si los
riesgos se concretan. El exclusivo hecho del perjuicio compromete su responsabilidad;

es la contrapartida de los beneficios que obtiene de la empresa el

Estas tesis indemnizatorias en materia laboral encarnaron un verdadero sistema de
responsabilidad objetiva. Lo anterior por cuanto “el fundamento de la responsabilidad
civil no es ya la culpa, sino el acto dafioso, cuya neutralizacion se logra mediante la

iy ~ )16
reparacion del dario.””" .

2.5 TEORIA DE LA EQUIDAD

Como su nombre claramente lo sugiere, esta teoria se fundamenta en criterios de
equidad e igualdad. Asi, habra lugar a indemnizacion cuando el Estado haya obtenido
un beneficio en desmedro del patrimonio de un particular. Mayer establece una serie de

supuestos para que proceda el resarcimiento del dafio, a saber:

> MAZEAUD, Henry y Leén Y TUNC, André. Tratado teérico y practico de la
Responsabilidad Civil. Ediciones Juridicas Europa-América. Buenos Aires. 1.963.
Tomo I. V. I. p. 87.

% La responsabilidad por riesgo. Saul Uribe Garcia. Revista Ratio luris N° 1 —
UNIVERSIDAD AUTONOMA LATINOAMERICANA DE MEDELLIN — UNAULA.
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“l. Un dafio causado por la administracién puablica, producido por una fuerza
que emana de ella. La forma como se ejerza esta fuerza es indiferente; poco
importa que sean los hombres de la administracion o las cosas que les
pertenezcan, que sea un acto de autoridad anulando un derecho o imponiendo
una restriccion, que sea el hecho la destruccion de valores pecuniarios, que sea
la influencia molestia de la existencia o de la supresion de una obra. 2. Que ese
dafio rompa la equidad, castigando al individuo de wuna manera “injusta y
desigual”. No hay nada contrario a la equidad en las cargas o imposiciones publicas
que afectan a los administrados. 3. Un perjuicio material, correspondiente al pasaje
de valores en el enriquecimiento sin causa, 0 segun la expresion de uso: un

sacrificio especial. "’

Desde hace muchos lustros en el derecho se encuentra proscrito el enriquecimiento sin
justa causa. Es tal la fuerza vinculante de este principio, que ni el propio Estado ha
podido escapar y ser ajeno a este sélido criterio de equidad. De alli que todo
desequilibrio o ruptura generada por el Estado en el despliegue de sus facultades, deba

ser debidamente corregido y enmendado.

2.6 TEORIA DE LA SOLIDARIDAD HUMANA

Esta teoria fue edificada y sustentada por Pedro Guillermo Altamira. La misma
determina que los cimientos de la responsabilidad patrimonial del Estado se encuentran
en el principio de solidaridad humana. Lo anterior implica que “sus fuentes no deben

buscarse en la moral nien la caridad, sino en un acto de justicia distributiva que la

Y Henry Alexander Mejia, Op. Cit., Pag. 209.
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sociedad esta obligada a realizar para con aquellas personas que por hechos que
no le son imputables, se encuentran de pronto y por un acontecimiento ajeno a
su voluntad, en situacion de inferioridad para cumplir con su fin individual y social, y
siendo el Estado el 6rgano por el cual la sociedad realiza esa obra de solidaridad, ya
que por su enorme magnitud escapa al poder del individuo, quien debe afrontar

. 18
este problema y resarcir”".

En ese orden, Altamira determina los supuestos de la responsabilidad del Estado en los
siguientes términos: “El Estado, ya sea que actle como persona de derecho privado
0 bien como persona de derecho publico, es responsable; siempre que el
funcionario, empleado o agente de la administracion, o el funcionamiento normal o
anormal de un servicio publico causa un dafio actual, directo y extraordinario a la
persona o bienes de un administrado, debe indemnizarse; pero con la condicion

de que aquellos hayan obrado dentro de sus funciones 19

3. DESARROLLO DE LA RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL EXTRACONTRACTUAL

DEL ESTADO EN COLOMBIA

La evolucion de la responsabilidad patrimonial del Estado en Colombia ha Estado

marcada por situaciones y procesos muy peculiares. A pesar de que nuestro

'8 Henry Alexander Mejia, Op. Cit., Pag. 211.
¥ ALTAMIRA, PEDRO GUILLERMO. Responsabilidad Extracontractual del
Estado. Depalma, Cérdoba, Argentina 1941. Pag. 110.
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ordenamiento juridico pertenece al sistema continental, las construcciones pretorianas
abrieron y trazaron el camino que permitio la consolidacion de una teoria sélida en esta

materia.

Esta situacion se presentd en gran medida por el vacio normativo que en aquella época
reinaba en nuestro sistema juridico. “Para tener una idea cabal de este aserto
inicial, es menester advertir que ni la Constitucion Politica de 1.886 —bajo cuya
vigencia se inicia la jurisdiccion especializada y se consolida la teoria -, ni la
ley, establecian norma alguna que, de manera general, dispusiese la
indemnizacion de los perjuicios que el Estado causara con su actividad a una

. 20
persona cualquiera.”

Asi las cosas, a continuacion groso modo abordaré las distintas etapas 0 momentos que
se han presentado en el desarrollo de la responsabilidad patrimonial del Estado en

Colombia:

3.1 PREPONDERANCIA DEL DERECHO PRIVADO - JURISPRUDENCIA DE

LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

En las postrimerias del siglo XIX, la Corte Suprema de Justicia tomo la trascendental
decision de abordar y desarrollar una serie de teorias jurisprudenciales que permitieran
sustentar la responsabilidad extracontractual del Estado. Como punto de partida se
estructuro la siguiente tesis:  “todas las naciones deben proteccion a sus habitantes

nacionales y extranjeros, y si bien es cierto que un Estado, como persona juridica, no

20 Responsabilidad Patrimonial Extracontractual del Estado. Alier Hernandez Enriquez.
Bogota. 2000. Pag. 1.
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es susceptible de responsabilidad penal, si est& obligado a las reparaciones civiles por
los dafios que resultan de un delito imputable a sus funcionarios publicos, cuando no

: . 21
es posible que estos los resarzan con sus bienes .

Lo anterior se produjo debido a que para aquella época esta corporacion detentaba la
competencia para fallar sobre este tipo de controversias. Asi, “la Corte Suprema de
Justicia — en sus Salas de Casacion Civil y de Negocios Generales — fue la
encargada — por la atribucion general de competencia que detentd hasta 1964-,
de dirimir los conflictos atinentes a este tema, siendo, por consiguiente, la
primera corporacion judicial que enfrentd el problema de la carencia normativa

. 22
sobre el particular”™”.

La ausencia de normas especiales que regularan la materia, llevo a la Corte Suprema a
revisar los principios generales del derecho, a estudiar la doctrina y por supuesto, a
valorar las normas del derecho privado. Asi, en vista de que no podia excusarse Yy
negarse a dirimir estos conflictos, la corporacién decidid aplicar por analogia el Cédigo

Civil (Articulos 2341 al 2359).

La aplicacion del derecho privado desemboco en la declaratoria de responsabilidad del

Estado tanto desde una perspectiva directa (articulo 2341) como indirecta (articulos

2347y 2349), segln se pasa a exponer:

3.1.1 RESPONSABILIDAD INDIRECTA DEL ESTADO:

2! Sentencia Corte Suprema de Justicia, 22 de octubre de 1896.
22Alier Hernandez Enriquez, Op. Cit., Pag. 2.
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Con una sentencia del 28 de octubre de 1976, la Corte Suprema de Justicia empieza a
edificar una argumentacién que le permita sustentar la responsabilidad patrimonial del
Estado. En este fallo se equiparé al Estado con las personas juridicas de derecho
privado, aplicandose en consecuencia un sistema de responsabilidad indirecto. De alli
que este ente al igual que las personas juridicas de derecho privado deba responder por

los dafios o perjuicios cometidos por sus funcionarios y subalternos.

Esta responsabilidad indirecta se sustentd en la culpa in eligiendo vy la culpa in
vigilando. Lo anterior aparejaba que las personas juridicas responderian por los
perjuicios ocasionados tras el accionar de sus funcionarios, ya que se presumia que la
diligencia y la responsabilidad en la eleccion y vigilancia de los mismos habia
fracasado. A continuacion me permito citar los articulos del Cddigo Civil que

permitieron desarrollar esta tesis:

“Articulo 2347. Responsabilidad por el hecho ajeno. Toda persona es responsable, no
solo de sus propias acciones para el efecto de indemnizar el dafo, sino del hecho de

aquellos que estuvieren a su cargo”.

“Articulo 2349. Darios causados por los criados o sirvientes. L0s amos responderan
del dafio causado por sus criados o sirvientes, con ocasion del servicio del Estado por
estos a aquellos; pero no respondian si se probare o apareciere que en tal ocasion los
criados o sirvientes se han comportado de un modo impropio, que los amos no tenian
medio de prever o impedir empleando el cuidado ordinario y la autoridad
competente; en este caso recaera toda responsabilidad del dafio sobre dichos criados o

sirvientes .
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3.1.2 RESPONSABILIDAD DIRECTA DEL ESTADO:

Siguiendo este recorrido por los cambios y transformaciones de la responsabilidad
patrimonial del Estado, hay que decir que la Corte en una etapa posterior dio un viraje a
jurisprudencia para dar paso a la responsabilidad directa del Estado. “Se considerd que
la persona juridica constituia, junto con sus agentes o funcionarios y
funcionarias, una unidad, de tal forma que la “la culpa personal de un agente dado
compromete de manera inmediata a la persona juridica, porque la culpa del
agente cualquiera que estos sean, es su propia culpa”. Esta posicion se desarrollo en la
jurisprudencia a partir de 1939 y se fundamento legalmente, ya no en los articulos
2347 y 2349, sino en el articulo 2341 del Cddigo Civil, que consagra la

responsabilidad por el hecho propio 23

Como bien se puede apreciar, la corte asimil6 lo que en la doctrina se conoce como
teoria organicista. Al respecto hay que iterar que la misma sostiene que “los
servidores del Estado no deben reputarse personas ajenas al mismo,
representantes; antes bien, se incrustan en la organizacion estatal como una
parte integrante o constitutiva de la misma. Graficamente dira GIERKE que
«cada uno de los 6rganos de la colectividad -Genossenschaft- es poseida por ésta

o 1124
como un fragmento de si mismay "

3.2 ETAPA DE TRANSICION

23 Responsabilidad del Estado. Wilson Ruiz. Consejo Superior de la Judicatura. 2007.
Pag. 29.

24 LLa teorfa del 6rgano en el Derecho Administrativo. Juan Alfonso Santamaria Pastor.
En linea:
http://uaiderechoadministrativo.wikispaces.com/file/view/Teoria+del+organo+en+el+de
r+admin-santamaria.pdf
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Debido a que en muchos aspectos los trasplantes tomados del derecho civil resultaron
confusos y problematicos, paulatinamente la Corte Suprema decidié en algunos casos
aplicar la teoria de la falla o falta del servicio. Esto principalmente se dio a partir de una
decision calendada el 30 de junio de 1941, en donde se empieza a construir un discurso

con caracteristicas propias e independientes del derecho civil.

Al respecto resulta de suma importancia mencionar que en la Corte Suprema no recaia
completamente la competencia para conocer de las acciones indemnizatorias en contra
del Estado, ya que por disposicion del Codigo Contencioso Administrativo, el Consejo
de Estado seria el encargado de dirimir las controversias relacionadas con trabajos
publicos. Esta situacion favorecié la confusién y la dicotomia entre las tesis

desarrolladas por una u otra corporacion.

En ese orden de ideas, esta etapa se considera de transicion en la medida que en la
jurisprudencia se mantenia una fuerte influencia del derecho privado, y en
contrapartida, empezaban a despuntar las nuevas tesis que posteriormente
predominarian como sustento de la responsabilidad patrimonial del Estado. Entre otras
razones me permito citar las siguientes: “/- La aplicacion de la teoria de la culpa o de
la falla del servicio fue parcial, puesto que no se aplico para fallar todas las
modalidades de responsabilidad del Estado, aln se aplicaba la teoria organicista para
el caso de la responsabilidad directa y en otros casos se aplicaban los postulados de la
responsabilidad indirecta.2- Pese a que se aplicaba una teoria propia de derecho
publico, la Corte Suprema de Justicia, en su afan por determinar el fundamento legal
de la misma, la ligo al articulo 2341 del Cédigo Civil que, consagra la responsabilidad

por el hecho propio, luego la influencia del derecho privado era determinante.3- A
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pesar de que el Consejo de Estado encontré el fundamento legal en los articulos 16 y
20 de la Constitucion Politica de 1886 y en el Codigo Contencioso Administrativo, no
por ello puede decirse que existiera un régimen de responsabilidad estatal
especial, puesto que la regla general era la competencia de los casos de
responsabilidad estatal por parte de la Corte Suprema Justiciay excepcionalmente los

asumia el Consejo de Estado. .

3.3 ASCENSION DEL DERECHO PUBLICO - JURISPRUDENCIA DEL

CONSEJO DE ESTADO

Con la expedicion del Decreto 528 de 1964 se le otorga al Consejo de Estado de manera
amplia, la competencia para conocer de las controversias relacionadas con la
responsabilidad extracontractual del Estado. Hay que recordar que antes de la
expedicion de esta norma, dicha corporacion de manera residual era competente para
conocer de los dafios ocasionados en el desarrollo de trabajos pablicos (articulos 261 a
269 de la ley 167 de 1941). Tal competencia general se derivaba del articulo 20 del
mencionado Decreto, el cual establecia lo siguiente: “La jurisdiccion contencioso
administrativa esta instituida para definir los negocios originados en las
decisiones que toma la administracion, en las operaciones que ejecute y en los
hechos que ocurran con motivo de sus actividades, sin excepcion de los casos

contemplados en los numerales 2°y 3°del articulo 73 de la ley 167 de 1941.".

Fue en ejercicio de esta competencia residual que el Consejo de Estado empezd a

madurar una serie de argumentos que paulatinamente permitieron el apartamiento de las

2% Wilson Ruiz, Op. Cit., P4g. 30.
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tesis que bebian y abrevaban del derecho privado. Asi, en providencia del 30 de
septiembre de 1960 el Consejo de Estado sostuvo lo siguiente: “La responsabilidad del
Estado... no puede ser estudiada y decidida con base en las normas civiles que regulan
la responsabilidad extracontractual sino a la luz de los principios y doctrinas del
Derecho Administrativo en vista de las diferencias sustanciales existentes entre
éste y el derecho civil, dadas las materias que regulan ambos derechos, los

fines perseguidos y el plano en que se encuentran colocados”.

Como ya se habia expuesto anteriormente, no existia para la época que se viene
analizando una normatividad constitucional y legal que regulara de manera expresa la
responsabilidad extracontractual del Estado. Ante esta situacion, la Corte se vio
compelida a desplegar una fuerte carga argumentativa con el propdsito de darle
coherencia y consistencia a sus providencias. Al respecto, el Doctor Carlos Gustavo

Aurrieta en sentencia del 2 de noviembre de 1960 sostuvo lo siguiente:

“Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las
personas residentes en Colombia en sus vidas, honra y bienes, y para asegurar
el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares”. En el
articulo 16 de la constitucion “...se consagran en términos generales, los deberes,
derechos y obligaciones de la administracion publica frente a los deberes,
derechos y obligaciones de los particulares, y se establece un régimen juridico de
equilibrio entre aquéllas y éstos. Se estructura asi la tipica relacion de derecho
publico que la Constitucion desarrolla en los articulos siguientes. El deber de la
administracion es proteger a las personas contra la agresion juridica proveniente

de los particulares, pero con mayor razon aun tutelarlas contra los actos vy
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hechos de las propias autoridades. Si la lesidbn ocasionada por un tercero
implica la indemnizacion del dafio, la que es causada por el mismo protector de

ese derecho, ha de determinar, por lo menos, idénticas consecuencias juridicas.”

“En los textos analizados [articulos 2, 16 y 33 de la Constitucion Politica] se echan las
bases de la responsabilidad del Estado en razon de sus actos y de sus hechos, en los
articulos 136 y siguientes de la Constitucién se crea una jurisdiccion especial
para conocer de esta clase de negocios, y en el cddigo contencioso
administrativo se complementan aquellos principios, se adiciona esa organizacion
y se establecen las acciones y procedimientos aplicables. Queda asi consagrado
el derecho adjetivo, y wuna jurisdiccion autonoma para decidir de las

1

controversias de derecho publico.’

Lo anterior para concluir finalmente que “en la Constitucion Nacional se echaron
las bases de las ideas analizadas y en el cddigo contencioso administrativo se
desarrollaron ampliamente, estructurandose asi un sistema juridico auténomo vy
congruente sobre responsabilidad del Estado, que hizo inoperante en estas

’

materias, la reglamentacion del derecho privado.’

Con esta interpretacion sistematica del ordenamiento juridico, paulatinamente se fue
consolidando una argumentacion mas acorde con el derecho publico y alejada, por
supuesto, de los criterios edificados por el derecho privado. Se puede concluir entonces
que “ante la ausencia de reglas constitucionales y legales que establecieran un
principio general de la responsabilidad patrimonial del Estado, el Consejo de

Estado. edific6 por via jurisprudencial el Instituto de la responsabilidad
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extracontractual del Estado con reglas y fundamentos de derecho publico,
estructurada en el articulo 16 de la Constitucion Nacional de 1886, que
basicamente era del mismo contenido del actual articulo 2° de la carta, referido
a los cometidos o fines del Estado colombiano; lo que permitio abandonar
definitivamente, el fundamento iusprivatista, con referencia a las normas que
regulan la responsabilidad civil de los particulares, establecidas en nuestro
cédigo civil, en el que radic6 la Corte Suprema de Justicia la estructuracion de

la responsabilidad administrativa en nuestro pais, en su primera etapa.”*®.

3.4 REGIMENES DE RESPONSABILIDAD EN VIGENCIA DE LA

CONSTITUCION POLITICA DE 1886

A continuacién me ocuparé de estudiar los regimenes de responsabilidad edificados en
vigencia de la Constitucion Politica de 1886, abordando tanto la responsabilidad por
falla del servicio, como los sistemas de responsabilidad objetiva (dafios por trabajos
publicos, responsabilidad por riesgo, dafio especial, pérdida o disminucion de bienes

0 mercancias, etc.).

3.4.1 Falla del servicio — responsabilidad subjetiva:

La falla del servicio se convirtio en el sistema de responsabilidad de mayor
aplicabilidad al interior del Consejo de Estado, considerandose en consecuencia como el
régimen ordinario y general de imputacion. Este titulo de corte subjetivo presentaba

dos modalidades, bien que en cabeza del accionante recayera la carga de demostrar la

%6 SERRANO ESCOBAR, Luis Guillermo, “Nuevos Conceptos de Responsabilidad
Medica”, 2000, pag. 187.
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falla 0 que el mismo estuviera exonerado de dicha obligacion (inversion del onus

probandi).

Para que se configurara la responsabilidad por falla del servicio, debian concurrir las
siguientes circunstancias: “a) Una falta o falla del servicio o de la
administracion, por omision, retardo, irregularidad, ineficiencia o ausencia del
servicio. La falta o falla de que se trata, no es la personal del agente administrativo,
sino la del servicio o anénima de la administracion. b) Lo anterior implica que la
administracion ha actuado o ha dejado de actuar, por lo que se excluyen los actos
del agente, ajenos al servicio, ejecutados como simple ciudadano. ¢) Un Dafio, que
implica la lesibn o perturbacion de un bien protegido por el derecho, bien sea
civil, administrativo, etc., con las caracteristicas generales predicadas en el derecho
privado para el dafio indemnizable, como de que sea cierto, determinado o
determinable, etc. d) Una relacion de causalidad entre la falta o falla de la
administracion y el dafio, sin la cual aun demostrada la falta o falla del servicio, no

habra lugar a indemnizacion. "’

En este régimen el Estado se exoneraba de responsabilidad cuando “demostraba que el
dafio habia sido causado por el hecho exclusivo de la victima o de un tercero, por la
fuerza mayor, el caso fortuito, o por el agente publico en actos completamente

. - . . ;7728
desligados del servicio y sin conexion con él”*".

3.4.2 Responsabilidad objetiva:

2T Sentencia de 28 de octubre de 1.976.
8pAlier Hernandez Enriquez, Op. Cit., Pag. 14.
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Junto al régimen de la falla del servicio (probado o presunta), el Consejo de Estado
estructur6 unos criterios de imputacion especiales y excepcionales caracterizados por la
objetividad de la responsabilidad. Este titulo de imputacion puede ser definido de la
siguiente manera: "El elemento falla del servicio no entra en juego, ni como onus
probandi a Cargo del actor, ni como presuncion de falla, inversora de la carga de la
prueba. Se trata de los regimenes que la generalidad de la doctrina denomina objetivos,
que también retnen como elementos constitutivos un hecho y un perjuicio causado por
aquél.  En los campos de la actividad administrativa a los cuales se aplica, la
Administracion solamente se exonera si demuestra la fuerza mayor o el hecho de la

victima. No ocurre otro tanto con el caso fortuito"?°.

A continuacién abordaré el estudio de los principales titulos de imputacién de caracter
objetivo, a saber: dafios por trabajos publicos, responsabilidad por riesgo, dafio especial

y pérdida o disminucion de bienes o mercancias.

3.4.2.1 Dafios por trabajos publicos: EI Consejo de Estado en virtud de la Ley 38
de 1918 determin6 que “el Estado responde cuando dafia u ocupa temporalmente
una propiedad inmueble, por razon de trabajos publicos, sin necesidad de
investigar falta o falla de la administracion, es, pues, caso de
responsabilidad objetiva. Probado el titulo para pedir, la ocupacién o dafio,
la orden de funcionario o agente publico y la causa de los mismos, los
trabajos publicos que son aquéllos ejecutados directa o indirectamente por

una entidad de derecho publico, sobre un bien inmueble y con fines de utilidad

2% Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 20 de febrero de1989, proceso
No0.4655.
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0 servicio publico, deviene consecuencialmente, para el Estado, la obligacion

) . 30
de indemnizar’”

Hay que aclarar que la indemnizacion de este tipo de dafios no fue netamente
creacion jurisprudencial, sino que como Yya se dijo, una ley de manera clara y precisa
establecia dicha obligacion a cargo del Estado. Tampoco se puede confundir con lo
preceptuado en al articulo 33 de la Constitucion de 1886, ya que esta norma se
circunscribe a determinar la responsabilidad por ocupacion y expropiacién de

bienes en caso de conflictos armados.

3.4.2.2 Responsabilidad por riesgo: En una primera etapa, el Consejo de Estado se
negd a validar de manera expresa este tipo de responsabilidad al considerar que “e/
Consejo de Estado no ha reconocido la responsabilidad por riesgo y que cuando
tangencialmente hace relacion a tal figura, lo hace para relievar o destacar una falla o

031
falta de servicio™".

Posteriormente se abandona este precedente y a partir de “7984 se comienza a aceptar
la teoria del riesgo excepcional para aplicarla en los dafios producidos por redes
eléctricas. En 1989 se dice que segun la teoria del riesgo excepcional el Estado
compromete su responsabilidad cuando quiera que en la construccion de una obra o en
la prestacion de un servicio, desarrollados en beneficios de la comunidad, emplea
medios o utiliza recursos que colocan a los administrados, bien en sus personas o en
sus patrimonios, en situacion de quedar expuestos a experimentar un ‘riesgo de

naturaleza excepcional” que, dada su particular gravedad, excede notoriamente las

%0 Sentencia del 28 de octubre de 1976.
31 Consejo de Estado. Sentencia 28 de Octubre de 1976. C.P. Jorge Valencia Arango.
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cargas que normalmente han de soportar los administrados como contrapartida de los

. . . .y .y .. 32
beneficios que derivan de la ejecucion de la obra o de la prestacion del servicio ™",

Asi, este tipo de responsabilidad en sus inicios se limité a los perjuicios ocasionados por
la prestacion del servicio de energia eléctrica, para posteriormente englobar dentro del
epiteto de peligrosas actividades relacionadas con el manejo de armas de fuego, la
demolicion de edificaciones, el transporte de explosivos, la conduccién de vehiculos

automotores, el pilotaje de aeronaves, etc.

3.4.2.3 Dafio especial: Bajo este nombre se desarrollé un titulo juridico de imputacion,
el cual permitia realizar un reproche a la administracion cuando se desconocia la
equidad y se rompia la igualdad de los ciudadanos frente a las cargas publicas con
actuaciones legitimas. Al respecto se dijo lo siguiente: “Responde el Estado a pesar
de la legalidad total de su actuaciéon, de manera excepcional y por equidad,
cuando el obrar de tal modo, en beneficio de la comunidad, por razén de las
circunstancias de hecho en que tal actividad se desarrolla, causa al
administrado un dafio especial, anormal, considerable, superior al que normalmente
deben sufrir los ciudadanos en razon de la especial naturaleza de los poderes y
actuaciones del Estado, rompiéndose asi la igualdad de los mismos frente a las
cargas publicas, o la equidad que debe reinar ante los sacrificios que importa para
los administrados la existencia del Estado. Es que la responsabilidad sin falta, por
dafio especial, encuentra su respaldo en la equidad que campea como espiritu

general en la Constitucion y tiene especial repercusion en los articulos 30 y 33

32 LA RESPONSABILIDAD POR RIESGO. SAUL URIBE GARCIA. Revista Ratio
luris N° 1.
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de dicho estatuto, constitutivos de derecho puablico interno suficientes para

configurar la responsabilidad ™

Dentro de las controversias falladas con la argumentacion juridica que se acaba de
exponer, “pertenece uno de los primeros fallos del Consejo de Estado que se
recuerda, tendiente a indemnizar los perjuicios sufridos por un periodico cuya
circulacion fue imposible por la accion de la fuerza publica, y que luego se
extendié a muchos otros casos, algunos de los cuales responden perfectamente al
disefio inicial, tales como la indemnizacién por la desvalorizacién de la propiedad
inmobiliaria particular causada por la construccion de un puente peatonal, y otros que
se sitlan mejor en la teoria del riesgo, como es el caso de la reparacion por la
destruccion de una casa de la demandante por la accién armada del ejército que

perseguia un peligroso delincuente >

3.4.2.4 Pérdida o disminucion de bienes o mercancias: Este régimen encontraba
sustento en el articulo 2 del Decreto Ley 630 de 1942, el cual disponia que “el Estado
era responsable por las mercancias almacenadas en bodegas oficiales, desde la fecha
de su recibo hasta la de su retiro en forma legal o su abandono voluntario o legal,
salvo fuerza mayor o culpa de la victima derivada del empaque defectuoso o

inadecuado, inconsistente o mal confeccionado”.

El Estado seria objetivamente responsable en caso de afectacion o pérdida de

mercancias, siempre y cuando estas se encontraran bajo su custodia mientras se

%3 Fallo del 28 de octubre de 1976.
3 Alier Hernandez Enriquez, Op. Cit., Pag. 19.
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surtian los trdmites legales pertinentes. Si el perjuicio se causaba en un estado posterior,

le incumbia al accionante demostrar la respectiva falla del servicio.
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4. CONSTITUCION DE 1991 Y EL DANO ANTIJURIDICO

4.1 ANTECEDENTES ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE

Como no podia ser de otra manera, iniciaremos este capitulo citando el ya muy

conocido articulo 90 de la Constitucion Politica, el cual determina lo siguiente:

“El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean
imputables, causados por la accién o la omisién de las autoridades publicas. En
el evento de ser condenado el Estado a la reparacion patrimonial de uno de
tales dafios, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente

culposa de un agente suyo, aquél deberd repetir contra éste”.

Para que se pudiera materializar dicha normatividad, fue necesario debatir y analizar al
interior de la Asamblea Nacional Constituyente muchos proyectos que abordaban la
responsabilidad patrimonial del Estado. “Asi, en el proyecto de Juan Gomez Martinez
“el Estado respondera patrimonialmente por todos los dafios y perjuicios morales y
materiales que ocasionare a los particulares por su accion u omision”; en el de Juan
Carlos Esguerra el Estado y el funcionario responden “de los daios injuridicos que,
por accion u omision, causen con ocasion o con pretexto de sus tareas’; en el de
Helena Herrdn de Montoya “El Estado es responsable por los dafios causados en
ejecucion de los servicios y las funciones a su cargo’; y en el de José Matias Ortiz, muy
interesante, porque evidencia que no es suficiente que el Estado haya simplemente
causado el dafio, pues no podria entenderse de otra manera la precision que se vio
obligado a hacer, en el sentido de que también debia repararse el dafio resultante de la
ruptura de la igualdad frente a las cargas publicas, caso en el cual, habiendo actuado

la administracion correctamente, de acuerdo con la ley, nada hay que reprocharle, se
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dijo: “Las autoridades deberan indemnizar a los particulares todo perjuicio
ocasionado por la violacion de alguno de sus derechos fundamentales o por la ruptura

de la igualdad ante las cargas publicas”. ™.

Al constituyente Juan Carlos Esguerra se le encomendd la mision de redactar la
ponencia Y realizar el estudio preliminar del proyecto No. 72. Como resultado de lo
anterior, decidié modificar y ajustar el articulo relacionado con la responsabilidad del

Estado, el cual quedd estructurado de la siguiente manera:

“Las autoridades publicas serdan responsables por infraccion de la Constitucion y de
las leyes y por extralimitacion u omision en el ejercicio de sus funciones. Cualquier
persona podra solicitar de la autoridad competente la aplicacion de las
correspondientes sanciones penales o disciplinarias. Cuando sea procedente, también
podra demandar ante el juez competente que se ordene a la autoridad renuente el
cumplimiento del deber omitido.

El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean
imputables, causados por la accion o la omision de las autoridades publicas. La
demanda podra dirigirse indistintamente contra el Estado, la autoridad publica o unoy
otra.

En el evento de ser condenado el Estado a la reparacion patrimonial de uno de tales
dafios que haya sido consecuencia de la conducta culposa de un agente suyo, aquél

r . r })36
debera repetir contra éste. .

¥ LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO A LA LUZ
DEL ARTICULO 90 DE LA CONSTITUCION POLITICA. Felipe Navia Arroyo.
Revista de Derecho Privado No. 6, julio/diciembre 2000.

% Gaceta Constitucional, nim. 56, p. 15.
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En lo que respecta a la ponencia elaborada por dicho jurista, hay que decir que en la
misma se hace una clara y diafana defensa de la teoria del dafio antijuridico y se ponen
de manifiesto las limitaciones que encarna la ya agotada falla del servicio. Lo anterior

en los siguientes términos:

“Conviene senalar que el régimen que se propone en materia de responsabilidad
patrimonial no se limita a su mera consagracion expresa a nivel constitucional, sino
que, ademas, incorpora los m&s modernos criterios sobre la materia, consistentes en
radicar el fundamento de esa responsabilidad en el dafio antijuridico y en su
imputabilidad al érgano estatal. De esta manera se resuelve el problema que hoy ya
plantea la evidente insuficiencia del criterio de la llamada “‘falla del servicio publico”,
dentro del cual no caben todas las actuales formas y casos de responsabilidad

patrimonial, tales como el de la “responsabilidad por daiio especial .

En otras palabras, se desplaza el soporte de la responsabilidad administrativa, del
concepto subjetivo de la antijuridicidad de la accién del Estado al concepto objetivo de
la antijuridicidad del dafio producido por ella. Esta antijuridicidad habra de predicarse
cuando se cause un detrimento patrimonial que carezca de titulo juridico valido y que
exceda el conjunto de las cargas que normalmente debe soportar el individuo en su

vida social.

Por lo que hace a la imputabilidad, se trata de resaltar la circunstancia de que, para
que proceda la responsabilidad en cuestion, no basta con la mera relacion de
causalidad entre el dafio y la accion de una autoridad puablica, sino que es necesario,

ademas, que pueda atribuirse al 6rgano o al Estado el deber juridico de indemnizarlo.
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La determinacion de las condiciones necesarias para el efecto quedard, naturalmente,

en manos de la ley y la jurisprudencia”™’.

Lugo de los respectivos debates en la Comision primera y en la plenaria de la Asamblea
Nacional Constituyente, el proyecto se fue depurando (se suprimieron los dos primeros
incisos) quedando de la siguiente manera: “E/ Estado responderd patrimonialmente por
los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por la accién o la omision de
las autoridades publicas. La demanda podré dirigirse indistintamente contra el Estado,

el funcionario o unoy otro.

En el evento de ser condenado el Estado a la reparacion patrimonial de uno de tales
dafios que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un

agente suyo, aquél debera repetir contra éste.”.

4.2 ALCANCES DEL ARTICULO 90 SEGUN JUAN

CARLOS ESGUERRA PORTOCARRERO

Realizado el anterior repaso historico, paso a valorar los alcances del articulo 90 de la
Constitucion Politica de 1991, segun las manifestaciones exteriorizadas por el

artifice y defensor del mismo, Doctor Juan Carlos Esguerra.

Sobre el sentido y envergadura del articulo objeto de analisis, dicho constituyente ha
establecido lo siguiente: “El fin basico que persigue el precepto que finalmente quedo

consagrado en el articulo 90 de la carta es el de afirmar explicitamente, por encima de

3" Ibidem, p.14.
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toda discusion y de toda duda, y sin necesidad de mas elucubraciones hermenéuticas
por parte de los jueces, la responsabilidad patrimonial del Estado como una de las
piedras angulares del Estado de derecho y como una garantia ciudadana fundamental.
También ha quedado dicho que se trata de una verdadera responsabilidad estatal. Es
decir, de un deber juridico que, sin ambigiiedad ninguna, le ha sido sefialado directa y
personalmente al Estado. Asi pues, es a él y no a sus funcionarios a quien incumbe
pechar con las consecuencias de las acciones o las omisiones cumplidas en el marco de
una tarea publica, en cuanto ellas produzcan como efecto un dafio que, en justicia 'y en
derecho, reclama una reparacion. Y es él, entonces, el primer obligado a esa
reparacion, asi esté también comprometida —como en efecto la propia norma dispone
que lo estd&— la responsabilidad personal del agente que obr6 o debi6é obrar en su

. ., 38
nombre y que, en ese trance, incurrio en dolo o culpa grave.”™”.

Asi mismo, el Doctor Esguerra ha dado cuenta del viraje que la norma encarna frente a
los elementos fundamentales de la responsabilidad patrimonial del Estado, al
enarboldndose  un nuevo concepto denominado “dasio antijuridico”. Sobre el

particular ha asegurado lo siguiente:

“La exposicion de motivos que acompafio el proyecto original, y las sucesivas
ponencias que precedieron y siguieron los distintos debates, tanto como el texto mismo
de la norma que finalmente salié de ellos, evidencian, con no menor claridad, que la
decision del Constituyente no consistio apenas en enarbolar la responsabilidad del

Estado, sino que se extendio ademas a la redefinicion de su tradicional fundamento

¥ LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO EN COLOMBIA
COMO GARANTIA CONSTITUCIONAL. Juan Carlos Esguerra Portocarrero. Pag.
890.
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conceptual.Asi se desprende, sin duda, del enunciado con el que comienza el articulo,
cuando en él se indica de modo preciso que la fuente de la responsabilidad patrimonial
del Estado estd en “los danios antijuridicos que le sean imputables, causados por la
accion o la omision de las autoridades publicas”. O, dicho de otra manera, que ella
nace de la lesion patrimonial que injustificadamente sufre una persona con ocasion del

ejercicio de una funcion publica.

Ya entonces, lo que importa no es tanto si esa funcidn publica se cumplié 0 no en
debida forma, sino, ante todo, si, desde el punto de vista del derecho, el dafio que se
caus6 con ocasién de su ejercicio tenia o0 no alguna justificacion; si tenia 0 no un titulo
juridico valido.Ello significa decir, sencillamente, que el centro de gravedad de la
responsabilidad patrimonial del Estado estd ahora en el efecto mas bien que en la
causa. En otras palabras, que el Constituyente trasladé su eje del caracter antijuridico
de la conducta que, por activa o por pasiva, observo la autoridad publica involucrada,

al cardcter antijuridico del dafio al que ella dio lugar. .

Finalmente, sobre este punto hay que decir que en un primer momento el Consejo de
Estado acogio a plenitud las transformaciones introducidas por el articulo 90, pero
paulatinamente tal impetu se fue diluyendo. Sobre el particular se duele Esguerra al
aseverar que “ni los esquemas, a modo de retazo, de la responsabilidad por falla
presunta y de la responsabilidad sin falta, ni el continuo estiramiento de la falla del
servicio, son ya necesarios. Empero, el Consejo de Estado no lo ha entendido asi. Con
todo y que en un comienzo saludo complacido el articulo 90 de la carta de 1991, y que

en unos primeros fallos le dio plena aplicacion al nuevo régimen que él instituyd, muy

% Ibidem, p. 891.
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poco después gird bruscamente atras y practicamente pasé a hacer de cuenta que nada
habia cambiado, fuera de la proclamacion explicita de la responsabilidad patrimonial

del Estado .

4.3 JURSIPRUDENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO TRAS LA ENTRADA

EN VIGENCIA DE LA CONSTITUCION DE 1991

Como ya se habia mencionado anteriormente, en una primera etapa el Consejo de
Estado al interpretar el articulo 90 de la Constitucion Politica de 1991, aseverd que la
responsabilidad patrimonial del Estado se habia tornado objetiva. Para soportar tal tesis,
acudio a una serie de doctrinantes espafioles que habian realizado importantes aportes

en la consolidacion de la teoria del dafio antijuridico.

Esta objetivizacion implicaba que ya no era necesario entrar a demostrar la falla del
servicio, en la medida en “no se exige que el perjuicio haya sido causado
antijuridicamente, sino que exista un perjuicio antijuridico en si mismo, desvinculado
de la licitud o ilicitud de la actuacién™*'. Sobre esta tesis el Consejo de Estado
expuso lo siguiente:

“La sentencia sera revocada, pues el ad quem no hace suya la perspectiva juridica que
manejo el a quo, al hacer la valoracion juridica y factica de todas las circunstancias
particulares del caso [...] Y no se patrocina esta manera de razonar (el a quo no
encontro probada la falla del servicio), porque el caso no se deja de manejar con esta

ultima perspectiva juridica, sino con la filosofia que informa la idea de “LESION”,

0 |bidem, p. 893.
*Alier Hernandez Enriquez, Op. Cit., Pag. 24.
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esto es, como todo perjuicio antijuridico, que es la base o fundamento del deber de

.y . . ’ 42
reparacion, y que encuentra su apoyo constitucional en el articulo 90 de la Carta’™".

En fallo posterior esta corporacion se ocupa nuevamente de analizar el articulo 90,
arribando las siguientes conclusiones:

“Del texto que se deja transcrito se desprende, en términos generales:

a) Que la responsabilidad del Estado, directa y objetiva, surge de una accién u
omision.

b) Que esa accion u omision debe ser imputable a una autoridad puablica.

c) Que esa accion u omision, imputable a una autoridad, cause un dafio antijuridico a
una persona natural o juridica.

[...] Se entiende asi por qué se califica esa responsabilidad de objetiva. En principio,
no juega el problema de la culpa, ya que la norma constitucional desplaza el problema
de la antijuridicidad de la conducta de la persona administrativa (funcionamiento

irregular del servicio publico) y lo radica en la antijuridicidad del dario [ ...] 43

A pesar del impetu y la claridad con que encard el Consejo de Estado la aplicacion del
articulo 90 del estatuto superior, con el transcurrir del tiempo la tesis objetivista
paulatinamente se fue atenuando. Lo anterior implicaba un viraje en la jurisprudencia,
ya que contrario a lo que se habia afirmado en el primer estadio, se consideré que el
articulo objeto de estudio no habia suprimido la falla del servicio, sino que por el
contrario, habia ampliado la responsabilidad frente a los perjuicios causados como
consecuencia del funcionamiento normal de la administracion (igualdad frente a las

cargas publicas).

2 Sentencia del 31 de Octubre de 1991. Revista JURISPRUDENCIA Y DOCTRINA,
Tomo XXII, nimero 255, pag. 210y 211.

3 Sentencia del 30 de Julio de 1992. Revista JURISPRUDENCIA Y DOCTRINA,
Tomo XXI, nimero 251, pag. 1055.
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Al respecto me permito citar algunas sentencias que dan cuenta del viraje antes
descrito:

“Pero decir danio antijuridico no quiere significar que la nocion de falta o falla del
servicio desaparecio de la responsabilidad estatal y menos que el acreedor de la
indemnizacion ya no tenga que probar la falla si la hubo o la conducta irregular que lo
lesiond. En sintesis, la nueva Constitucion, a pesar de su amplitud en materia de
responsabilidad, no la hizo exclusivamente objetiva ni borré del ordenamiento la
responsabilidad por falla del servicio. Las nociones de imputabilidad y de dafo

.. 7 7. ’ 44
antijuridico asi lo dan a entender.”™".

“La consagracion misma del daiio antijuridico como supuesto de la responsabilidad
estatal no esta ni objetivizandola ni descartando de dicha responsabilidad la nocion de
falla del servicio, sino s6lo ampliando su &mbito de aplicacion, porque asi esta puede
darse no solo cuando el dafio provenga de la conducta irregular o ilegal de la
administracion (en sentido lato, cuando el servicio funciond irregularmente o no
funciond), sino también cuando, prescindiendo de que la actuacién haya sido regular o

no, quien lo sufre no tenia la carga de soportarlo.

No es del todo exacto que luego de la expedicion de la Carta de 1991 la
responsabilidad estatal se volvio objetiva y en ningin evento se pueda probar la
conducta irregular de la administracion que produjo el dafio, aunque si puede
estimarse que la jurisprudencia debera tener también en cuenta ese criterio objetivista

para su interpretacion. 45

*4 Sentencia del 25 de Febrero de 1993. Revista JURISPRUDENCIA Y DOCTRINA,
Tomo XXII, nimero 257, pag. 440.

% Sentencia del 2de marzo de 1993. Revista JURISPRUDENCIA Y DOCTRINA,
Tomo XXII, nimero257, pag. 443.
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Esta interpretacion demasiado conservadora fue controvertida posteriormente al interior
del Consejo de Estado. Asi, la Seccion Tercera se dedico a darle una justa interpretacion
al articulo 90, en procura de no sobrevalorar los cambios introducidos por dicha norma.

Lo anterior en los siguientes términos:

“No hay duda de que el fundamento de la responsabilidad del Estado se desplazo de la
ilicitud de la conducta causante del dafio (falla del servicio o culpa del Estado) al dafio
mismo, siempre y cuando este fuese antijuridico. Esa sola circunstancia cambia, de
modo fundamental, la naturaleza y la finalidad de la institucion que, de simplemente
sancionatoria pasa a ser tipicamente reparatoria, tomando en cuenta para su
operatividad no tanto al agente del dafio (merecedor de la sancion), sino a su victima
(merecedora de la reparacion). Una visién de esa naturaleza ha permitido que la
responsabilidad del Estado se comprometa frente a los dafios que origina tanto su
accion injuridica (como ha sido la tesis tradicional) como su conducta licita que es
donde se nota, con mayor énfasis, el caracter netamente reparatorio que ha ido
adquiriendo la teoria 46

“Es en este contexto que toma importancia el concepto de dario antijuridico contenido
en el mandamiento constitucional del articulo 90, pues sobre €él -en tanto afecta a la
victima -se edifica la responsabilidad del Estado, a condicion de que le sea imputable.
La antijuridicidad de la causacion sera un simple criterio de imputacion de dafios
que, junto a otros criterios (tales como la ilegalidad del acto, la ruptura del equilibrio
de las cargas publicas entre los asociados, el riesgo creado en peligro de terceros o,
segun algunos autores el enriquecimiento indebido), permite trasladar los efectos

negativos del hecho dafioso desde el patrimonio de la victima hacia el patrimonio de la

8 Sentencia del 21 de octubre de 1999. Revista JURISPRUDENCIA Y DOCTRINA,
Tomo XXIX, numero 338, pag. 241.
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administracion y, eventualmente, dirimir también el reparto de responsabilidades entre
aquélla y el agente fisico cuya conducta haya causado el dafio. EI empleo de uno u
otro criterio de imputacion dependera en cada caso de la clase o tipo de evento lesivo
que, en concreto, se haya producido, pudiendo abarcar, a titulo de ejemplo, desde la
denegacion ilegal de una licencia hasta la revocacion legal de otra, desde el mal
Estado de una via publica hasta la construccion diligente y correcta de una obra
publica, desde una informacidn televisiva legal e inculpable hasta la cancelacion ilegal
y culpable de una empresa periodistica, desde una averia en una instalacion técnica

hasta el empleo de la coaccion directa por las fuerzas de la policia, etc. AT

En ese orden de ideas, el Consejo de Estado se ha ocupado de ‘“replantear el
fundamento de la responsabilidad del Estado en Colombia, partiendo del articulo
90 de la Constitucion Politica de 1991, como norma que consagra un principio
general, que debe ser atendido en todos los casos. Esta tarea se ha abordado,
nuevamente, tratando de explicar, en primer lugar, el contenido y el alcance de
los dos elementos estructurales de dicha responsabilidad, esto es, el dafio
antijuridico y su imputabilidad al Estado, y de precisar, en segundo lugar, la

naturaleza del régimen de responsabilidad que dicha norma contiene.”™*®

* Sentencia del Consejo de Estado, Seccién Tercera. 3 de Febrero de 2000. M.P: Alier
Eduardo

Hernandez Enriquez. Exp. 14.787.

*BAlier Hernandez Enriquez, Op. Cit., Pag. 33.
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5. ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

Existe consenso tanto en la jurisprudencia como en la doctrina sobre los elementos
fundamentales y estructurantes de la responsabilidad patrimonial del Estado. A
continuacién abordaré los requisitos que se deben acreditar para que las pretensiones

resarcitorias sean reconocidas en sede judicial:

5.1 ACTUACION DE LA ADMINISTRACION

Resulta indudable que para exista algun tipo de reproche hacia la administracion se
requiere que esta exteriorice su voluntad. Dentro de las multiples posibilidades de
interaccion del Estado con los ciudadanos encontramos los actos administrativos, los
hechos, las operaciones administrativas, las vias de hecho y por supuesto, las
omisiones. Asi, se requiere que “dicha actuacion esté revestida de una irregularidad
para ser imputable al Estado, o que si no esta revestida de irregularidad de ella se
derive la causacion de un dafio antijuridico que no debe ser soportado por la victima

en razon de la inexistencia de norma que disponga soportarlo. 49

Dicha irregularidad se configurara entonces con “la existencia de una obligacion legal
o reglamentaria a cargo de la entidad demandada de realizar la accién con la cual se

habrian evitado los perjuicios "0 0 con “la omisién de poner en funcionamiento los

*9 Wilson Ruiz, Op. Cit., Pag. 38.

0 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION TERCERA. SUBSECCION A. Consejera ponente: GLADYS AGUDELO
ORDONEZ. Radicacion numero: 66001-23-31-000-1999-03680-01(17520).
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recursos de que se dispone para el adecuado cumplimiento del deber legal, atendidas

las circunstancias particulares del caso .

5.2 DANO ANTIJURIDICO

Sobre el concepto de dafio antijuridico existen multitud de pronunciamientos tanto del
Consejo de Estado, como de la doctrina nacional y foranea. En lineas generales se
entiende que estamos en presencia de un dafio de esta naturaleza, cuando la persona

que lo padece no esta juridicamente obligada a soportarlo.

Debido a la riqueza de los argumentos juridicos, a continuacion realizaré una cita
bastante amplia de una sentencia proferida por la seccion tercera y cuyo ponente fue el

Doctor ALIER EDUARDO HERNANDEZ ENRIQUEZ:

“Con la entrada en vigencia del articulo 90 Superior -y sobre ello ha sido afirmativa y
reiterada la jurisprudencia -, no hay duda de que el fundamento de la responsabilidad
del Estado se desplazé de la ilicitud de la conducta causante del dafio (falla del servicio

o culpa del Estado) al dafio mismo, siempre y cuando este fuese antijuridico.

Esa sola circunstancia cambia, de modo fundamental, la naturaleza y la finalidad de la
institucion que, de simplemente sancionatoria pasa a ser tipicamente reparatoria,
tomando en cuenta para su operatividad no tanto al agente del dafio (merecedor de la

sancion), sino a su victima (merecedora de la reparacion).

Una vision de esa naturaleza ha permitido que la responsabilidad del Estado se

comprometa frente a los dafios que origina tanto su accion injuridica (como ha sido la

% Ibidem.
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tesis tradicional) como su conducta licita que es donde se nota, con mayor énfasis, el

caracter netamente reparatorio que ha ido adquiriendo la teoria.

Es en este contexto que toma importancia el concepto de dafio antijuridico contenido
en el mandamiento constitucional del articulo 90, pues sobre él - en tanto afecta a la

victima - se edifica la responsabilidad del Estado, a condicion de que le sea imputable.

Se desliga, de esta manera, la antijuridicidad del dafio de su causacion antijuridica;
esta ultima sera, en adelante *“...un simple criterio de imputacion de darios que, junto a
otros criterios (tales como la ilegalidad del acto, la ruptura del equilibrio de las cargas
publicas entre los asociados, el riesgo creado en peligro de terceros o, segun algunos
autores el enriquecimiento indebido), permite trasladar los efectos negativos del hecho
dafioso desde el patrimonio de la victima hacia el patrimonio de la administracion vy,
eventualmente, dirimir también el reparto de responsabilidades entre aquélla y el
agente fisico cuya conducta haya causado el dafio. ElI empleo de uno u otro criterio de
imputacién dependera en cada caso de la clase o tipo de evento lesivo que, en concreto,
se haya producido, pudiendo abarcar, a titulo de ejemplo, desde la denegacion ilegal
de una licencia hasta la revocacion legal de otra, desde el mal Estado de una via
publica hasta la construccion diligente y correcta de una obra publica, desde una
informacidn televisiva legal e inculpable hasta la cancelacion ilegal y culpable de una
empresa periodistica, desde una averia en una instalacion técnica hasta el empleo de la

’

coaccion directa por las fuerzas de la policia, etc.’

El dario antijuridico, que el derecho espariol prefiere denominar “lesion”, “serd,
entonces un concepto mas estricto que dafio, que perjuicio, serd un perjuicio
antijuridico al margen de cualquier idea subjetiva - y no, por consiguiente, un dafio

causado antijuridicamente - y utilizable Unicamente cuando no concurran causas de
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justificacion expresas que legitimen el perjuicio, de modo que la lesion se dara
exclusivamente cuando se produzca un dafio que el sujeto determinado no tenga
obligacion de soportar. Dicho en palabras de Garcia de Enterria “El concepto técnico
de dafio o lesion, a efecto de la responsabilidad civil, requiere, pues, un perjuicio
patrimonialmente evaluable, ausencia de causas de justificacion (civiles), no en su
comision, sino en su produccién respecto al titular del patrimonio contemplado, vy,

finalmente, posibilidad de imputacion del mismo a tercera persona.”

~ ; (X3 . ° ,)’ ) L4 (X3 L] }
El dario, en “su sentido natural y obvio”, es un hecho, consistente en “el detrimento
perjuicio, menoscabo, dolor o molestia causado a alguien”, “...en su persona, bienes,
libertad, honor, afectos, creencias, etc....” y “...supone la destruccion o disminucion de

ventajas o beneficios patrimoniales o extrapatrimoniales de que goza un individuo.”

Segun se ha visto, condicion necesaria para que desencadene la reparacion es que el
dafio sea antijuridico, calificacion que se obtiene de constatar que el ordenamiento
juridico no le ha impuesto a la victima el deber de soportarlo, es decir, que el dafio

’

carezca de “causales de justificacion.’

Este punto lo explica asi el profesor Garcia de Enterria: “la calificacion de un
perjuicio en justo o injusto depende de la existencia 0 no de causas de justificacion
(civil) en la accion personal del sujeto a quien se impute el perjuicio. La causa de
justificacion ha de ser expresa y concreta y consistira siempre en un titulo que legitime
el perjuicio contemplado: por ejemplo la exaccion de un impuesto, el cumplimiento de
un contrato, una ejecucion administrativa o procesal. Fuera de esta hipdtesis, todo
perjuicio o detrimento patrimonial imputable a un sujeto sera una lesion, un perjuicio

’

injusto.’
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Adviértase como, entendido asi el dafio antijuridico frente al cual la C.P. impone la
obligacion reparatoria a cargo del Estado, si bien puede revestir modalidades diversas
(material, moral, fisiolégico, etc.), constituye una constante, razén por la cual, al
tiempo que constituye un elemento indispensable para declarar la responsabilidad
patrimonial del Estado, se sitla en la base misma de la institucion juridica

proveyéndola de fundamento. "2

5.3 NEXO DE CAUSALIDAD

Se entiende por nexo de causalidad la relacion clara y eficiente entre la actuacion
desplegada por la administracion y la produccion del dafio antijuridico. Para que tal
nexo sea reconocido, “el hecho debe ser actual o proximo, igualmente debe ser
determinante del dariio y debe ser apto o idoneo para causar dicho dario "3

Al respecto, el Consejo de Estado ha sostenido lo siguiente: “Las imputaciones facticas
son las indicaciones historicas referidas a los hechos que en los cuales el demandante
edifica sus pretensiones; o el simple sefialamiento de las causas materiales, en criterio
de quien imputa, que guardan inmediatez con el hecho y, que considera, contribuyeron

desde el punto de vista fisico a la concrecion del dafio.

[.]

Es necesario recordar asimismo que no cualquier causa en la produccion de un dafio
tiene nexo con el hecho dafino. Sobre el punto, como lo ha explicado la Sala en

innumerables oportunidades, se han expuesto dos teorias: la de la equivalencia de las

2 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION TERCERA Consejero ponente: ALIER EDUARDO HERNANDEZ
ENRIQUEZ. Radicacién numero: 11499.

>3 Wilson Ruiz, Op. Cit., Pag. 44.
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condiciones, segun la cual, todas las causas que contribuyen en la produccion de un
dafio se consideran juridicamente originantes del mismo. Tal teoria fue desplazada por
la de causalidad adecuada, en la cual se considera que el dafo fue causado por el
hecho o fendmeno que normalmente ha debido producirlo (hecho relevante y

eficiente). 54

5.4 IMPUTACION JURIDICA

Por otra parte, el Consejo de Estado en numerosos fallos se ha ocupado de establecer las
diferencias entre la imputacion factica y la imputacion juridica. Se ha entendido que la
primera se realiza desde una perspectiva naturalistica y fisica, en tanto que la segunda

desde un plano netamente normativo.

Sobre este punto la Seccion Tercera ha esbozado lo siguiente: “La imputacion factica
tiene como proposito determinar si en el plano material, mas no necesariamente causal,
el dafio es atribuible 0 no a un sujeto de derecho. Asi las cosas, antes de abordar el
analisis de la imputacion juridica o el fundamento de la responsabilidad, es
imprescindible que la lesion o afectacidn antijuridica esté radicada en cabeza de la
entidad o del sujeto pasivo de la relacion. Una vez constatado lo anterior, es posible
abordar el analisis sobre la imputacion juridica, esto es, si existe o no, un fundamento
juridico o normativo que concrete, en el caso especifico, la obligacién de resarcir el
dafio antijuridico. En otros términos, la imputacion factica —y con ella la imputacién

objetiva del dafio— consiste en un estudio retrospectivo que recae sobre la accién u

> CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION TERCERA. Consejera ponente: MARIA ELENA GIRALDO GOMEZ.
Radicacién nimero: 05001-23-24-000-1993-3744-01(13744).
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omision del sujeto, mientras que la imputacion juridica supone la realizacion de un
andlisis prospectivo y netamente normativo y juridico dirigido a determinar si, una vez
establecida la atribucion material del dafio, existe o no el deber juridico —subjetivo u

objetivo— de resarcir el perjuicio ™.

> CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION TERCERA. SUBSECCION C. Consejero ponente: ENRIQUE GIL
BOTERO. Radicacion nimero: 05001-23-31-000-2003-02308-01(37046).
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6. RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR LAS FALLAS EN

LA PRESTACION DEL SERVICIO PUBLICO DE JUSTICIA

La responsabilidad del Estado derivada de las fallas en la prestacion del servicio pablico
de justicia es una construccion juridica relativamente reciente. En vigencia de la
Constitucion Politica de 1886 la actividad judicial se encontraba totalmente blindada y a

salvo de cualquier cuestionamiento de esta naturaleza.

Lo anterior implicaba que “la responsabilidad del Estado por error judicial como
régimen de responsabilidad era una utopia, excepcionalmente se declaraba la
responsabilidad del Estado pero por el mal funcionamiento en la administracion de
justicia, la limitacion de la responsabilidad del Estado en materia de funcionamiento
de la administracion de justicia encontraba su razéon de ser en: la cosa juzgada
respecto de las sentencias, en la carga publica en que se constituia el contenido de la

. ~ . . . g 56
sentencia en caso de ser daniosa y en los motivos de seguridad juridica".

Resulta curioso que el Consejo de Estado se haya limitado a utilizar los preceptos de la
Constitucién de 1886 para soportar la responsabilidad del Estado en algunas
circunstancias, y se haya cohibido de hacerlo en materia judicial. Si el articulo 16 de
dicho estatuto superior “tampoco distinguia las autoridades a las que se referia, como
no lo hace la Constitucion de 1991; al referirse a todas las autoridades de la
Republica no permitia excluir a las autoridades encargadas de la prestacion del
servicio publico de administrar justicia. En este orden de ideas si esa horma permitié a
la jurisprudencia declarar la responsabilidad administrativa por los dafios causados

con las actuaciones de las autoridades que prestaban sus funciones en la rama

*® Wilson Ruiz, Op. Cit., P4g. 86.
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ejecutiva, debi6 servir también como fundamento para declarar esa responsabilidad
por los dafios causados por la accion o la omision de las autoridades encargadas de

administrar justicia. "

Asi mismo, a pesar de que para la época ya se habian firmado algunos tratados
internacionales en los que de manera expresa se hacia referencia al error judicial, su
aplicabilidad y eficacia en esta materia fue practicamente nula. Asi, “pese a que
existian en la Constitucion de 1886 fundamentos para establecerla (articulos 16y
50) y en materia de derecho internacional se encontraba el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos aprobado por la Ley 174 de 1968, la Convencion
Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica aprobada por la
ley 16 de 1972, para aquel entonces la supremacia de los tratados internacionales en
materia de Derechos Humanos y por ende su fuerza vinculante a nivel interno no tenia

mucho desarrollo doctrinal y jurisprudencial. ”*®.

Hay que precisar que aunque el Estado no respondia en esta época por las fallas en la
administracion de justicia, si lo hacian los funcionarios de manera personal en virtud de

lo establecido en al articulo 40 del Decreto 1400 de 1970, a saber:

“ARTICULO 40. RESPONSABILIDAD DEL JUEZ. Ademds de las sanciones penales y
disciplinarias que establece la ley, los magistrados y jueces responderan por los
perjuicios que causen a las partes, en los siguientes casos:

1. Cuando procedan con dolo, fraude o abuso de autoridad.

>’RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO DERIVADA DEL ERROR
JUDICIAL Y DEL FUNCIONAMIENTO ANORMAL DEL SERVICIO PUBLICO
DE JUSTICIA. Daniel Suarez Hernandez. Pag. 166.

*8 Wilson Ruiz, Op. Cit., P4g. 87.
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2. Cuando omitan o retarden injustificadamente una providencia o el correspondiente
proyecto.

3. Cuando obren con error inexcusable, salvo que hubiere podido evitarse el perjuicio
con el empleo de recurso que la parte dejé de interponer.

La responsabilidad que este articulo impone se hara efectiva en proceso civil separado,
por el tramite que consagra el titulo XXIll. La demanda deber& presentarse a més
tardar dentro del afio siguiente a la terminacién del proceso respectivo. La sentencia
condenatoria en el caso del numeral 3 no alterara los efectos de las providencias que
la determinaron. En caso de absolucion del funcionario demandado se impondréa al

demandante, ademadas de las costas, una multa de un mil a diez mil pesos.”.

Tuvimos que esperar hasta el afio de 1991 para que las posturas jurisprudenciales en
esta materia fueran cambiadas y sustituidas por otras que consultaran los nuevos
principios del estatuto superior. Dentro de este viraje jugd un papel medular el articulo
90, ya que esta norma estatuyd una clausula general de responsabilidad a la cual no

podian escapar los empleados y funcionarios judiciales.

Ya en vigencia de un nuevo marco constitucional empezaron a surgir normas que
regulaban de manera expresa la responsabilidad del Estado por las fallas en la
prestacion del servicio publico de justicia. Muestra de lo anterior son los siguientes
articulos del  Decreto 2700 de 1991 (242 y 414) y de la ley 270 de 1996 (65 y

subsiguientes):

ARTICULO 242. CONSECUENCIAS DE LA DECISION QUE EXONERA DE

RESPONSABILIDAD. Si la decision que se dictare en la actuacion fuere
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cesacion de procedimiento o sentencia absolutoria, el sindicado o sus herederos
podrén demandar la restitucion de lo pagado, sin perjuicio de las deméas acciones que

se deriven del acto injusto. Habrd lugar a solicitar responsabilidad del Estado.

ARTICULO 414. INDEMNIZACION POR PRIVACION INJUSTA DE LA
LIBERTAD. Quien haya sido privado injustamente de la libertad podrd demandar al
Estado indemnizacion de perjuicios. Quien haya sido exonerado por sentencia
absolutoria definitiva o su equivalente porque el hecho no existid, el sindicado no lo
cometid, o la conducta no constituia hecho punible, tendra derecho a ser
indemnizado por la detencién preventiva que le hubiere sido impuesta siempre que

no haya causado la misma por dolo o culpa grave.

ARTICULO 65. DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO. El Estado respondera
Patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados
por la accion o la omision de sus agentes judiciales.

En los términos del inciso anterior el Estado responderd por el defectuoso
funcionamiento de la administracion de justicia, por el error jurisdiccional y por la

privacion injusta de la libertad.

ARTICULO 66. ERROR JURISDICCIONAL. Es aquel cometido por una
autoridad investida de facultad jurisdiccional, en su caracter de tal, en el curso

de un proceso, materializado a través de una providencia contraria a la ley.

ARTICULO 67. PRESUPUESTOS DEL ERROR JURISDICCIONAL. El error

jurisdiccional se sujetara a los siguientes presupuestos:
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1. El afectado debera haber interpuesto los recursos de ley en los eventos previstos en
el articulo 70, excepto en los casos de privacién de la libertad del imputado cuando

ésta se produzca en virtud de una providencia judicial.

2. La providencia contentiva de error debera estar en firme.

ARTICULO 68. PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD. Quien haya sido privado

injustamente de la libertad podra demandar al Estado reparacién de perjuicios.

ARTICULO 69. DEFECTUOSO FUNCIONAMIENTO DE LA ADMINISTRACION
DE JUSTICIA. Fuera de los casos previstos en los articulos 66 y 68 de esta ley, quien
haya sufrido un dafio antijuridico, a consecuencia de la funcion jurisdiccional tendra

derecho a obtener la consiguiente reparacion.
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7. CLASIFICACION DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO
TRAS LAS FALLAS EN EL FUNCIONAMIENTO DE

LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

La consolidacion de un nuevo marco constitucional y al advenimiento de una
regulacion expresa sobre la materia, nos permite realizar una clasificacion muy aceptada
por la jurisprudencia y la doctrina, a saber:

e Error jurisdiccional.

e Defectuoso funcionamiento en la administracion de justicia.

e Privacion injusta de la libertad.
A continuacién abordaré los dos primeros supuestos, para después dedicarle un acapite

principal a la privacion injusta de la libertad.

7.1 ERROR JURISDICCIONAL

Como no podia ser de otro modo, la responsabilidad de las autoridades investidas de
facultad jurisdiccional tiene asidero en el articulo 90 de la Constitucion Politica de
1991 y en los articulos 66 y 67 de la ley estatutaria de la administracién de justicia.
Este marco normativo establece groso modo, que el funcionario compromete su
responsabilidad y la del Estado cuando profiere decisiones (autos o sentencias) que

contravienen el ordenamiento juridico.

El Consejo de Estado ha definido el concepto de error judicial de la siguiente manera:
“Desde los primeros arios de vigencia de la Constitucion de 1991, la jurisprudencia ha
distinguido el error judicial o jurisdiccional como fuente de responsabilidad

patrimonial del Estado, de la responsabilidad que se deriva del anormal
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funcionamiento de la administracion de justicia. Distincion que se hizo mas clara en la
Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia (270 de 1996). El primero se define
como aquél error que comete un funcionario investido de facultad jurisdiccional, en el
curso de un proceso y que se concreta en una providencia judicial que resulta contraria
a la ley, y el segundo, corresponde a los supuestos en los cuales la administracion de
justicia no actla, lo hace de manera deficiente, o incurre en un retardo injustificado de
adoptar las decisiones que corresponda, omisiones o irregularidades que causan dafio

))59
a las partes o a terceros.

Asi mismo, dicha corporacion también se ha ocupado de ahondar en los presupuestos
que configuran el error judicial. En sentencia del 31 de agosto de 2005 se determind lo
siguiente:  “Cuando la ley 270 de 1996 refiere a los presupuestos del error
jurisdiccional y dispone que el afectado debera haber interpuesto los recursos de ley en
los eventos previstos en el articulo 70, excepto en los casos de privacion de la libertad
del imputado cuando ésta se produzca en virtud de una providencia judicial, y que la
providencia contentiva del error esté en firme, no hace otra cosa que determinar los
presupuestos del error jurisdiccional, es decir la materia sustantiva que debe dilucidar
el juzgador al momento de fallar. Tanto es asi que el articulo 70 ibidem al cual reenvia
el articulo 67, cuando sefiala que el afectado debera haber interpuesto los recursos de
ley en los eventos previstos en el articulo 70, quiere significar que si no los interpuso,
excepto en los casos de privacion de la libertad del imputado cuando esta se produzca
en virtud de una providencia judicial, el dafio se entendera debido a culpa exclusiva de
la victima cuando, entre otros, “no haya interpuesto los recursos de ley”. Estas

expresiones de la ley Estatutaria de Administracion de Justicia - dafio y culpa exclusiva

> CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION TERCERA. Consejera ponente: RUTH STELLA CORREA PALACIO.
Radicacion nimero: 25000-23-26-000-1995-01495-01(14725).
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de la victima -, dentro del contexto de esas normas, revelan en su orden un elemento
esencial de la responsabilidad, y el otro una causa de exoneracion por imputabilidad
del dafio a la propia victima, elementos, que por su contenido son propios de analisis
en las sentencia que resuelva las pretensiones, como asi lo sostuvo la Sala en anterior
oportunidad. Por consiguiente, esos puntos, sobre los cuales debe recaer la sentencia
por error judicial, no pueden ser jamas presupuestos de verificacion para
procedibilidad de la accién, ni presupuestos de comprobacion para concluir que la
demanda satisface la cualidad de estar en forma, porque comprometen materias

sustanciales de la sentencia de mérito, favorable al demandante o al demandado. 60

7.2 DEFECTUOSO FUNCIONAMIENTO EN LA ADMINISTRACION DE

JUSTICIA

Dentro de este titulo de imputacion se engloban todos aquellos perjuicios derivados de
la funcion jurisdiccional y que no tiene su génesis en el error judicial o la privacion
injusta de la libertad. De alli que “esta modalidad de responsabilidad esté relacionada
con la efectividad de los despachos judiciales, con la exigibilidad de los principios de
celeridad, eficacia y economia de la funcion publica y del debido proceso. Se refiere a
la propia gestion jurisdiccional, es decir, aquellas actividades que se realizan
necesariamente para juzgar y ejecutar lo juzgado. Son los actos que realizan los jueces

para adelantar y definir sus procesos "®*.

Sobre este punto la jurisprudencia ha establecido los siguientes lineamientos: “El error
jurisdiccional se predica frente a las providencias judiciales por medio de las cuales se

declara o se hace efectivo el derecho subjetivo, en tanto que la responsabilidad por

% CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION TERCERA. Consejero ponente: MARIA ELENA GIRALDO GOMEZ.
Radicacion nimero: 08001-23-31-000-2003-00076-01(28513).

%1 Wilson Ruiz, Op. Cit., P4g. 90.

62



defectuoso funcionamiento de la administraciéon de justicia se produce en las demas
actuaciones judiciales necesarias para adelantar el proceso o la ejecucion de las
providencias judiciales. La doctrina espafiola para diferenciar el error judicial del
defectuoso funcionamiento explico: *“...nos encontramos en el dominio de la
responsabilidad por funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia, siempre
y cuando la lesion se haya producido en el ‘giro o trdfico jurisdiccional’, entendido éste
como el conjunto de las actuaciones propias de lo que es la funcién de juzgar y hacer
ejecutar lo juzgado (excluidas las actuaciones de interpretar y aplicar el Derecho
plasmadas en una resolucion judicial que, como se acaba de indicar, caeran en el
ambito del error judicial); a sensu contrario, no entrarian en este concepto aquéllas
actividades que produjesen un dafio -incluso si éste fuese identificado plenamente como
achacable a la actuacion de un Juez o Magistrado -si su actuacion no se hubiese
realizado en el mencionado ‘giro o trdfico jurisdiccional’, sino en otro tipo de
actuaciones distintas. En definitiva, en el régimen establecido para la responsabilidad
por el funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia habran de incluirse las
actuaciones que, no consistiendo en resoluciones judiciales erréneas, se efectien en el
ambito propio de la actividad necesaria para juzgar y hacer ejecutar lo juzgado o para
garantizar jurisdiccionalmente algun derecho”. Asi también lo previo el legislador
colombiano cuando dispuso que, fuera de los casos de error jurisdiccional y privacion
injusta de la libertad, “quien haya sufrido un darnio antijuridico, a consecuencia de la
funcion jurisdiccional tendra derecho a obtener la consiguiente reparacion” (Art. 69

ley 270 de 1996). %,

%2 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION TERCERA. Consejero ponente: RICARDO HOYOS DUQUE. Radicacion
namero: 25000-23-26-000-1992-8304-01(13164).
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En otro fallo, el méaximo tribunal de lo contencioso administrativo deja claro que tanto
los particulares investidos de funcion jurisdiccional, como los empleados y auxiliares de
la justicia pueden ser generadores del defectuoso funcionamiento de la administracion
de justicia: “En cuanto a dicho régimen de responsabilidad, resulta indispensable
sefialar que dentro de ese concepto estan comprendidas todas las acciones u omisiones
constitutivas de falla, que se presenten con ocasion del ejercicio de la funcién de
impartir justicia, de modo que aquélla (la falla) puede provenir no s6lo de los
funcionarios, sino también de los particulares investidos de facultades jurisdiccionales,
de los empleados judiciales, de los agentes y de los auxiliares judiciales. Asi lo previo
el legislador colombiano cuando dispuso que, fuera de los casos de error jurisdiccional
vy privacion injusta de la libertad, “quien haya sufrido un daio antijuridico, a
consecuencia de la funcion jurisdiccional tendrd derecho a obtener la consiguiente
reparacion”. Se trata de una responsabilidad que, a diferencia de la que surge del
error judicial, se produce en las actuaciones judiciales necesarias para adelantar el

proceso o la ejecucion de las providencias judiciales. ™.

3 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION TERCERA SUBSECCION A. Consejero ponente: CARLOS ALBERTO
ZAMBRANO BARRERA. Radicacién numero: 76001-23-31-000-1997-25008-
01(24135).
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8. LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR LA

PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD

8.1 ANTECEDENTES

Como vya lo he reiterado a lo largo de este trabajo, la responsabilidad patrimonial del
Estado en Colombia se ha desarrollado de manera gradual y la amplitud de la misma es
un logro relativamente reciente. Hay que recordar que la responsabilidad de los jueces
en un principio se consideré algo descabellado, puesto que se consideraban como

intocables y sacros los principios de cosa juzgada y seguridad juridica.

A pesar del recelo en esta materia, el legislador dio pequefios pasos hacia adelante al
promulgar normas que timidamente regulaban la responsabilidad de los funcionarios
judiciales y las indemnizaciones respectivas. Estos pinitos tal vez se dieron gracias a

los avances logrados en esta materia por paises como Francia, Italia y Espafia.

Asi, hay que iterar que un principio se reconocia Unicamente la responsabilidad
personal de los funcionarios judiciales a la luz del articulo 40 del Decreto 1400 de
1970. Posteriormente se expide el Decreto 522 de 1971, el cual en el articulo 103
establecia lo siguiente: “Si la revision prosperare y la pena hubiere sido la pérdida de
la libertad, se ordenara pagar al injustamente condenado, a titulo de compensacion por
falla en el servicio de justicia, la suma de cincuenta pesos por cada dia de privacion
de la libertad. Esta compensacion la debera el tesoro nacional y seran competentes los

jueces de trabajo para conocer de la accion de cobro”.
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Se puede apreciar de manera clara que se reconoce por vez primera en esta materia, la
responsabilidad institucional tras la privacién injusta de la libertad. A pesar de lo
anterior, con caracter restrictivo se establece un criterio estdndar para tasar el monto de

las indemnizaciones, quedando desprovisto el funcionario del arbitrio judicis.

Otra normatividad que resulta pertinente traer a colacion es el Decreto 50 de 1987. El
Caodigo de Procedimiento Penal de la época establecia en el articulo 241 lo siguiente:
“Si la sentencia que se dictare en la causa revisada fuere absolutoria, el procesado
sera puesto en libertad, y él o sus herederos podran demandar lo pagado como sancion
o como perjuicio.”. Esta clausula legal ya era mucho méas amplia, en la medida en que
le conferia a los operadores judiciales la facultad de cuantificar de manera libre el

monto de las indemnizaciones pertinentes.

Este articulo fue derogado con la expedicion del Decreto 2700 de 1991 (Por el cual se
expiden las normas de procedimiento penal). Dicho cddigo regulé de manera precisa la
responsabilidad del Estado por la privacion injusta de la libertad (articulo 242y 414) y
permitid consolidar una abundante jurisprudencia en esta materia. A continuacion

abordaré los alcances y consecuencias de esta regulacion.

8.2 LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR PRIVACION INJUSTA DE

LA LIBERTAD EN VIGENCIA DEL DECRETO 2700 DE 1991

El Decreto 2700 de 1991 regul6 en dos articulos lo relacionado con la responsabilidad

del Estado por la privacion injusta de la libertad, a saber:

e ARTICULO 242. Consecuencias de la decision que exonera de responsabilidad.

Si la decision que se dictare en la actuacion fuere cesacion de procedimiento o
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sentencia absolutoria, el sindicado o sus herederos podran demandar la
restitucion de lo pagado, sin perjuicio de las deméas acciones que se deriven del

acto injusto. Habra lugar a solicitar responsabilidad del Estado.

e ARTICULO 414. Indemnizacion por privacion injusta de la libertad. Quien haya
sido privado injustamente de la libertad podra demandar al Estado
indemnizacion de perjuicios. Quien haya sido exonerado por sentencia
absolutoria definitiva o su equivalente porque el hecho no existi6, el sindicado
no lo cometid, o la conducta no constituia hecho punible, tendra derecho a ser
indemnizado por la detencion preventiva que le hubiere sido impuesta siempre

gue no haya causado la misma por dolo o culpa grave.

El primer articulo hace referencia a la providencia absolutoria que se profiere tras la
interposicidn del recurso extraordinario de revision. Aqui estamos en presencia de una
sentencia condenatoria que deviene posteriormente en injusta. Dicho codigo establecia

los siguientes supuestos para la procedencia del recurso:

“l. Cuando se haya condenado o impuesto medida de seguridad a dos o mas personas
por un mismo delito que no hubiese podido ser cometido sino por una o por un nimero
menor de las sentenciadas. 2. Cuando se hubiere dictado sentencia condenatoria o que
imponga medida de seguridad, en proceso que no podia iniciarse o0 proseguirse por
prescripcion de la accion, por falta de querella o peticion validamente formulada, o por
cualquier otra causal de extincion de la accion penal. 3. Cuando después de la
sentencia condenatoria aparezcan hechos nuevos o surjan pruebas, no conocidas al
tiempo de los debates, que establezcan la inocencia del condenado, o su

inimputabilidad. 4. Cuando con posterioridad a la sentencia, se demuestre, mediante
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decision en firme, que el fallo fue determinado por un hecho delictivo del juez o de un
tercero. 5. Cuando se demuestre, en sentencia en firme, que el fallo objeto de pedimento
de revision se fundamentd en prueba falsa. 6. Cuando mediante pronunciamiento
judicial, la Corte haya cambiado favorablemente el criterio juridico que sirvio para

sustentar la sentencia condenatoria.

Lo dispuesto en los numerales 4 y 5 se aplicara también en los casos de cesacion de

procedimiento y preclusion de la investigacion.”

La segunda norma anteriormente citada se encuentra inmersa dentro del capitulo
titulado “medidas de aseguramiento”, y plantea una clausula general de responsabilidad
y algunos casos (el hecho no existio, el sindicado no lo cometid, o la conducta no
constituia hecho punible) en los cuales la detencion preventiva del sindicado deviene

en injusta y arbitraria tras la sentencia definitiva que asi lo reconoce.

Planteado el anterior contexto, paso a exponer la jurisprudencia emanada del Consejo de

Estado en vigencia de dicho marco legal.

Como no pocas veces sucede, dicho tribunal a la hora de interpretar el articulo 414 no
edificd un criterio Unico y acabado. Lo anterior implica que el Consejo de Estado “no
ha sostenido un criterio uniforme cuando se ha ocupado de interpretar y aplicar el
articulo 414 de Codigo de Procedimiento Penal —Decreto ley 2700 de 1991, ya
derogado pero aun aplicable a casos ocurridos durante su vigencia—, de manera que

su jurisprudencia se ha desarrollado en cuatro distintas direcciones .

® CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO-
SECCION TERCERA -. CONSEJERO PONENTE: MAURICIO FAJARDO GOMEZ.
Radicacion No.: 20001-23-31-000-3423-01.
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En un primer momento, el Consejo de Estado tomd como soporte de la responsabilidad
patrimonial del Estado por la privacion injusta de la libertad el concepto de error
judicial. Se dijo que en estos casos la responsabilidad quedaba comprometida al
proferirse decisiones ilegales y contrarias a derecho. “En este primer momento, si bien
la aplicacion del comentado articulo 414 del Cddigo de Procedimiento Penal fue
enmarcada en la nocidon de dafio antijuridico prevista en el articulo 90 de la
Constitucion - por considerarse que aquél representaba un fiel desarrollo de dicho
canon constitucional -, con caracter restrictivo se sostuvo que en tales eventos la
responsabilidad estatal se veia comprometida por razén de una actuacion ilegal del
Estado, como por ejemplo, la detencion de una persona como consecuencia de una
captura con desconocimiento de las exigencias legales. De este modo, se condiciond la
procedencia de la declaratoria de la responsabilidad del Estado por el hecho de la
privacion de la libertad, a la demostracion de un error jurisdiccional y no a la sola
circunstancia de probarse la ocurrencia de cualquiera de las tres hipotesis previstas
por el articulo 414 del Cédigo de Procedimiento Penal, esto es, que en sentencia o
providencia equivalente el procesado fuese absuelto por encontrarse que el hecho
punible imputado no existié o que no lo cometid o que la conducta no estaba tipificada
como punible, porque -segun se afirmo-, cuando mediaren indicios serios en contra
del sindicado, la detencion se tenia como una carga que todas las personas debian
soportar por igual y que, por tanto, debia probarse de modo especifico y suficiente el

error o ilegalidad de la decision que dispuso la medida de aseguramiento. 65

Dicho criterio jurisprudencial fue esgrimido en los siguientes términos: “Ella [la
sindicada] fue retenida en el curso de la investigacion relacionada con el aludido

secuestro; y del hecho de que hubiera sido absuelta al final no puede inferirse que fue

% Ibidem.
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indebida su retencion. La justificacion de la medida aparece plausible y nada hace
pensar que en ella mediaran circunstancias extralegales o deseos de simple venganza.
La investigacion de un delito, cuando medien indicios serios contra la persona
sindicada, es una carga que todas las personas deben soportar por igual. Y la
absolucion final que puedan éstas obtener no prueba, per se, que hubo algo indebido
en la retencion. Este extremo, de tan delicado manejo, requeria pruebas robustas y

serias y no meras inferencias o conjeturas. "*°.

Posteriormente se morigerd el anterior criterio jurisprudencial, ya que se impuso al actor
la carga de demostrar el error de la autoridad jurisdiccional al momento de ordenar la
privacion de la libertad, cuando se presentaran supuestos distintos a los establecidos en
el articulo 414 del Cddigo de procedimiento Penal. Lo anterior por cuanto se aseverd
que los casos alli descritos configuraban per se una detencién injustificada y arbitraria,
resultando innecesario ahondar en un punto que ya el legislador habia resuelto de

antemano. Al respecto se expuso lo siguiente:

“3.- En este orden de ideas, fuera de los casos sefialados en el articulo 414 del
Codigo de Procedimiento Penal, en los cuales la ley presume que se presenta la
privacion injusta de la libertad, cuando se pretenda obtener indemnizacion de
perjuicios por esta causa, el demandante debe demostrar que la detencion preventiva
que se dispuso en su contra fue injusta; y, en tales eventos, habiéndose producido la
detencion preventiva por una providencia judicial, la fuente de la responsabilidad no

serd otra que el error jurisdiccional ™’

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
sentencia del 25 de julio de 1994, expediente 8.666.

" Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
sentencia del 17 de noviembre de 1995, expediente 10.056.
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“Esta norma instaura legalmente la responsabilidad estatal por dafios causados por la
administracion de justicia, para los casos en que los particulares sean privados
injustamente de su libertad. En su segunda parte, ella consagra tres casos en los
cuales se dispone que la detencion preventiva decretada en un proceso penal, mediante
sentencia absolutoria definitiva o su equivalente, debe tenerse como injusta y por ende
da lugar a indemnizacion de quien la sufrid, salvo en los casos en que sea la propia

victima la que la haya causado por su dolo o su culpa grave.

(.-)

En la legislacion colombiana éste es uno de los pocos casos en que el legislador ha
resuelto, por ley, la situacidn factica, no dejando al juez ninguna alternativa distinta de
valoracion juridica. En otras palabras, a él no le estd permitido manejar la faceta
RELATIVA que tiene la falla del servicio, ora para indagar lo que podia demandarse
de éste, ora para hablar de la responsabilidad patrimonial desde una CONCRETA

REALIDAD, como lo ensefia el Profesor Tomds Ramon Ferndandez”.

(..)

7.- Se reitera que es un tipo de responsabilidad objetiva en la medida en que no
requiere la existencia de falla del servicio, razén por la cual no tiene ninguna
incidencia la determinacion de si en la providencia que ordend la privacion de la
libertad hubo o no error judicial; y no es posible la exoneracion de responsabilidad de
la administracién con la sola prueba de diligencia que en esta caso se traduce en la

demostracién de que dicha providencia estuvo ajustada a la ley ™.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
sentencia del 12 de diciembre de 1996, expediente 10.229.
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En otras decisiones el Consejo de Estado se ha mostrado mucho mas cauto a la hora
determinar los alcances del articulo 414, puesto que se considera que no todo dafio es
indemnizable o reparable. Sobre este punto se ha dicho lo siguiente: “Debe anotarse,
adicionalmente, que no cualquier dafio da lugar a la existencia de un perjuicio
indemnizable. Los ciudadanos estan obligados a soportar algunas cargas derivadas
del ejercicio de las funciones administrativas, y solo en la medida en que, como
consecuencia de dicho ejercicio, se produzca un perjuicio anormal, puede concluirse
que han sido gravados de manera excepcional. Y es claro que la anormalidad del
perjuicio no surge de la ilegalidad de la conducta que lo causa; bien puede existir un
dafio antijuridico producido por una actuacion cumplida conforme a derecho, o un

dafio no antijuridico producido por una actuacion ilegal.

Asi, si bien el hecho de que se adelante una investigacion, de cualquier indole —penal,
disciplinaria, fiscal, etc.— genera preocupaciones e incomodidades a las personas que
resultan vinculadas a ella, no siempre se causara, por esa sola circunstancia, un
perjuicio indemnizable a los afectados. Su existencia, en cada caso, debera ser

demostrada’”®®.

Ademas de los supuestos y casos descritos en el articulo 414, se ha sostenido que
también habra lugar al reconocimiento del dafio antijuridico cuando dentro del proceso
penal se dé aplicabilidad al principio in dubio pro reo. Sobre este punto se aseverod lo

siguiente:

“Se estaria, en estos casos, ante la necesidad de diferenciar entre una decision legal -
la que ordena la detencidn preventiva- pero que a la postre se revela equivocada,

pues si bien se trata de una situacion en que la ley autoriza, con el propdsito de

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
sentencia del 27 de septiembre de 2000, expediente 11.601.
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proteger a la colectividad y garantizar el  cumplimiento de una sentencia
eventualmente condenatoria, la vulneracion del derecho fundamental a la libertad
aunque no se encuentre demostrada la responsabilidad del sindicado, cuando esta
demostracion termina por no producirse y la decisién, por el contrario, es absolutoria,
el yerro en que se incurre salta a la vista y debe, entonces, pasar a analizarse si se ha

producido un dafio antijuridico.

(.-)

La Sala observa que en el presente caso, lejos de haber recuperado el sindicado su
libertad porque no existiese elemento alguno demostrativo que obrara en su contra, le
beneficio que la valoracion del acervo probatorio ofreciera serias dudas que debieron
ser resueltas en su favor, como quiera que no pudo ser desvirtuada la presuncién de
inocencia que le amparaba. De manera tal que, en el sub judice, si bien no se ha
configurado cabalmente uno solo de los supuestos contenidos en el articulo 414 del
C.P.P., entonces vigente, ello obedeci6 precisamente al hecho de que la
Administracién de Justicia ora no desplego, ora no pudo llevar a buen término los
esfuerzos probatorios que pudieran haber conducido a demostrar, en relacién con el
punible de cuya comision se inculpaba al aqui demandante, que “el sindicado no lo

cometio”.

(..)

Exonerar al Estado de responsabilidad por no realizar o culminar las averiguaciones
que habrian -probablemente- conducido a la estructuracion de la causal de detencién
preventiva injusta consistente en que el sindicado no cometié el hecho, habiéndose
previamente dispuesto su encarcelamiento, constituiria una manifiesta inequidad. Y

esa consideracién no se modifica por el hecho de que la absolucion se haya derivado
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de la aplicacion del multicitado principio “in dubio pro reo”, pues la operatividad del
mismo en el sub judice no provee de justo titulo -ex post- a una privacion de libertad
por tan prolongado periodo, si el resultado del proceso, a su culminaciony de cara a
la situacion del aqui demandante, continud siendo la misma que ostentaba antes de

ser detenido: no pudo desvirtuarse que se trataba de una persona inocente.

Adicionalmente, resultaria desde todo punto de vista desproporcionado exigir de un
particular que soportase inerme y sin derecho a tipo alguno de compensacién -como si
se tratase de una carga publica que todos los coasociados debieran asumir en
condiciones de igualdad- , el verse privado de la libertad durante aproximadamente
dos afios, en aras de salvaguardar la eficacia de las decisiones del Estado prEstador
del servicio publico de Administracion de Justicia si, una vez desplegada su actividad,
esta Rama del Poder Publico no consiguié desvirtuar la presuncion de inocencia del
particular al que inculpaba. La “ley de la ponderacion”, o postulado rector del juicio
de proporcionalidad en sentido estricto, ensefia que el detrimento del derecho o interés
juridico que se hace retroceder, se sacrifica o se afecta en un caso concreto, debe ser
correlativo a o ha de corresponderse con el beneficio, la utilidad o el resultado
positivo que se obtenga respecto del bien, derecho o interés juridico que se hace
prevalecer, a través de la “regla de precedencia condicionada” que soporta la
alternativa de decision elegida para resolver el supuesto especifico. En otros términos,
«cuanto mayor es el grado de la no satisfaccion o de afectacion de un principio, tanto

mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion del otro».

(.

No corresponde al actor, en casos como el presente, acreditar nada mas alla de los

conocidos elementos que configuran la declaracion de responsabilidad: actuacion del
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Estado, dafios irrogados y nexo de causalidad entre aquella y éstos. Los tres aludidos
extremos se encuentran suficientemente acreditados en el expediente, de lo cual se
dard cuenta a continuacion. Y ocurre que ninguna de estas eximentes ha sido

acreditada en el plenario »10,

Groso modo, estas fueron las principales tesis jurisprudenciales edificadas en vigencia
del Decreto 2700 de 1991. Con lo expuesto se pueden apreciar las ambivalencias y
criterios disimiles a la hora de interpretar el articulo 414, iniciando con una tesis
restrictiva, pasando luego por un criterio mas amplio y finalmente terminar con una

tesis mas moderada y atenuada.

8.3 LAPRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD Y LA LEY 270 DE 1996

En el afio 1996 se expide la conocida ley estatutaria de la administracion de justicia.
Esta normatividad regulé lo relacionado con la privacién injusta derogando el articulo
414 del Decreto Ley 2700 de 1991. Esta modificacion se hizo en los siguientes

términos:

ARTICULO 65. DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO. El Estado respondera
patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por la

accion o la omision de sus agentes judiciales.

En los términos del inciso anterior el Estado respondera por el defectuoso
funcionamiento de la administracion de justicia, por el error jurisdiccional y por la

privacion injusta de la libertad.

" Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
sentencia del 4 de diciembre de 2.006, expediente numero 13.168.
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ARTICULO 68. PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD. Quien haya sido privado

injustamente de la libertad podra demandar al Estado reparacion de perjuicios.

Este ultimo articulo fue objeto de estudio por parte de la Corte Constitucional. Dicha
corporacion, realizando una interpretacion un tanto restrictiva asevero: “Este articulo,
en principio, no merece objecioén alguna, pues su fundamento constitucional se
encuentra en los articulos 60, 28, 29 y 90 de la Carta. Con todo, conviene aclarar que
el término “injustamente” se refiere a una actuacion abiertamente desproporcionada y
violatoria de los procedimientos legales, de forma tal que se torne evidente que la
privacion de la libertad no ha sido ni apropiada, ni razonada ni conforme a derecho,
sino abiertamente arbitraria. Si ello no fuese asi, entonces se estaria permitiendo que
en todos los casos en que una persona fuese privada de su libertad y considerase en
forma subjetiva, ain de mala fe, que su detencidn es injusta, procederia en forma
automatica la reparacién de los perjuicios, con grave lesion para el patrimonio del
Estado, que es el comun de todos los asociados. Por el contrario, la aplicabilidad de
la norma que se examina y la consecuente declaracién de la responsabilidad estatal a
propdsito de la administracion de justicia, debe contemplarse dentro de los parametros
fijados y teniendo siempre en consideracion el anélisis razonable y proporcionado de
las circunstancias en que se ha producido la detencion.”"™.

En contra de esta postura reaccion6 el Consejo de Estado al considerar que desconocia
el articulo 90 de la Constitucion Nacional y olvidaba la pertinencia de un analisis
sistematico del ordenamiento juridico. Al respecto se expuso lo siguiente: “Una lectura
aislada del articulo 68 de la Ley 270, junto con las consideraciones tenidas en cuenta

por la Corte Constitucional para declarar exequible el proyecto de dicha disposicion,

L Corte Constitucional. Sentencia C-037 de 1996.
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podrian conducir a entender que la referida norma estatutaria habria restringido el
ambito de posibilidades dentro de las cuales seria posible declarar la responsabilidad
del Estado por el hecho de la detencion ordenada por autoridad judicial dentro de una
investigacion penal, a aquellos casos en los cuales tenga lugar  “una actuacion
abiertamente desproporcionada y violatoria de los procedimientos legales, de forma
tal que se torne evidente que la privacion de la libertad no ha sido ni apropiada, ni
razonada ni conforme a derecho, sino abiertamente arbitraria”, es decir, a supuestos
en los cuales se acredite una falla del servicio de Administracion de Justicia, de las
caracteristicas descritas por la Corte en el apartado que se acaba de reproducir. Sin
embargo, tal conclusion no consulta la obligacion del intérprete de buscar el sentido
de las disposiciones no de forma aislada e inconexa, sino en el conjunto tanto del
cuerpo normativo en el cual se insertan, como de la totalidad del ordenamiento
juridico vy, en especial, poniéndolas en contacto con aquellos preceptos de la Norma
Fundamental que no pueden soslayarse al momento de precisar su contenido y
alcance. En consecuencia, mal podria identificarse el significado del articulo 68 de la
Ley 270 de 1996, prescindiendo de una hermenéutica sistemética con las demés
normas de la misma Ley Estatutaria que regulan el objeto al cual ella se refiere o, peor
aun, omitiendo conectarla con el articulo 90 constitucional, piedra angular del
régimen de responsabilidad del Estado operante en Colombia desde que rige la Carta

Politica de 1991.”"2.

Por otro lado, con la entrada en vigencia de un nuevo marco constitucional y legal
podria pensarse que variara sustancialmente la jurisprudencia del Consejo de Estado en

relacién con la privacion injusta de la libertad. Pese a lo anterior, las tesis sostenidas en

2 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO -
SECCION TERCERA -. CONSEJERO PONENTE: MAURICIO FAJARDO GOMEZ.
Radicacion No.: 20001-23-31-000-3423-01.
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vigencia del Decreto Ley 2700 de 1991 aun se conservan. Este fendmeno ha sido
explicado de la siguiente manera: “En el Estado actual de la jurisprudencia no se
discute el caracter objetivo de la responsabilidad estatal cuando, no obstante la
privacion de su libertad, el implicado es absuelto o se precluye la investigacion a su
favor, en los casos previstos en el art. 414 del Decreto 2700 de 1991, esto es cuando se
establece que (i) el hecho no existio, (ii) el encartado no lo cometid y/o (iii) la conducta
no es tipica. En este sentido, la jurisprudencia de la Seccidén concibe objetiva la
responsabilidad estatal en los casos antes referidos, inclusive una vez derogado el art.
414 eiusdem, no como aplicacion ultractiva del citado Decreto 2700, sino de los
supuestos previstos en él, en razén de la responsabilidad estatal en los términos del

articulo 90 constitucional y de la Ley 270 de 1996. "3

En otro fallo sobre el particular se adujo similar argumentacion: “la Sala ha
considerado en varias oportunidades que, a pesar de la entrada en vigencia de la Ley
270 de 1996, cuando una persona privada de la libertad es absuelta por alguna de las
circunstancias previstas en el articulo 414 del Decreto 2700 de 1991, se configura un
evento de detencién injusta y, por lo tanto, procede la declaratoria de la
responsabilidad extracontractual del Estado, en virtud del articulo 90 de la
Constitucion Politica.  Asimismo, la jurisprudencia ha sefialado que las hipotesis
establecidas en el articulo 414 antes citado, al margen de su derogatoria, continuan
siendo aplicables a hechos ocurridos con posterioridad a su vigencia, sin que ello
implique una aplicacion ultractiva del citado precepto legal, sino de los supuestos que

se regulaban de manera especifica en el mismo, pues, en virtud del principio iura novit

® SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA.
SUBSECCION B. Consejera ponente: STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO.
Radicacién ndmero: 25000-23-26-000-1998-02512-01(25571).
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curia, el juez puede acoger criterios de responsabilidad objetiva o subjetiva para

respaldar su decision ",

En ese orden de ideas, a pesar de que la jurisprudencia se ha enriquecido con la entrada
en vigencia del articulo 90 de la Constitucion Politica de 1991 y la ley 270 de 1996, los
titulos de imputacién y los supuestos establecidos en vigencia del Decreto 2700 de 1991

aun perduran y tienen aplicabilidad como se expuso anteriormente.

* CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION TERCERA. SUBSECCION A. Consejero ponente: CARLOS ALBERTO
ZAMBRANO BARRERA. Radicacion numero: 76001-23-31-000-2003-04623-
02(34266).
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9. OTROS SUPUESTOS DE CALIFICACION DE LA PRIVACION

INJUSTA QUE DAN LUGAR A LA RESPONSABILIDAD ESTATAL

Como ya lo he expuesto, la responsabilidad del Estado se compromete por regla
general cuando el sindicado privado de su libertad es absuelto debido a que el hecho no
existio, el acusado no lo cometio, la conducta no constituia hecho punible o por

aplicabilidad del principio indubio pro reo.

Aunado a lo anterior y por aplicacion del articulo 90 de la Constitucion Nacional, el
Consejo de Estado ha establecido otros supuestos que dan lugar a declarar la
responsabilidad del Estado por privacion injusta de la libertad. Dentro de estos
encontramos los siguientes: Carencia de pruebas para la imposicion, demostradas al
final del proceso, no haber demostrado dolo en el comportamiento, lo que da origen a
exclusion de responsabilidad, defectos insalvables de la investigacion, etc. “En estos
eventos, que se encuentran por fuera del régimen del articulo 414 del Cédigo de Proce-
dimiento Penal, el Consejo de Estado es exigente en el sentido de que el actor debe
demostrar lo injustificado, irrazonable o desproporcionado de la medida privativa de la
libertad, lo que implica que en algunos casos se definan de nuevo los soportes de falla
del servicio o error judicial. e

En igual sentido, el Consejo de Estado ha declarado la responsabilidad del Estado
cuando se priva de la libertad a una persona que tenia derecho a la excarcelacion. Sobre
el particular se ha dicho lo siguiente: “Esto significa que en vigencia del articulo 415

del decreto 2700 de 1991, las personas contra las que se profiriera medida de

’ Privacion injusta de la libertad: entre el derecho penal y el derecho administrativo.
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. 2013. Pag. 31.
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aseguramiento de detencién preventiva y no se encontraran dentro de los supuestos
previstos en el articulo 417 ibidem tenian derecho a gozar de la libertad provisional
cuando la pena imponible fuera de arresto o no excediera de tres afios de prision. Para
la concesion del beneficio bastaba al funcionario instructor realizar una tasacion
provisional de la pena, de acuerdo con las pruebas que obraran en ese momento en el
proceso, pero no podia entrar a analizar el aspecto subjetivo establecido en la ley para
otorgar el beneficio. Es decir, se les neg6 el beneficio por razones de orden subjetivo,
contra expresa prohibicion legal. Por lo tanto, la privacién efectiva de su libertad fue
por este aspecto igualmente injusta. Fuente Formal: decreto 2700 de 1991, numeral 1
del articulo 415 del Cddigo de Procedimiento Penal. Articulo 68 del Cddigo Penal

(modificado por el articulo 1o del decreto 141 de 1980)..

’® Consejo de Estado 15138/2006.
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10. CONCLUSIONES

La responsabilidad patrimonial del Estado desde antafio ha sido un tema muy
debatido y desde luego controversial. El consenso que impera en la actualidad sobre
la materia, es fruto de un largo proceso politico y social que vio la luz parcialmente
con la superacion del despotismo monarquico y el advenimiento del Estado liberal
burgués. Este altimo finalmente dio paso al constitucionalismo moderno vy a las
democracias tal como las conocemos en nuestros dias. Pasamos de la formula the
King can do notwrong y de la soberania mal entendida, a planos de igualdad y

posturas juridicas mucho mas garantistas y razonables.

Estas transformaciones paulatinamente fueron desnudando y mostrando las
dificultades que aparejaba la aplicacién del derecho privado en materias que no
podian ser manejadas desde esa perspectiva. Lo anterior le dio un impulso
significativo al derecho administrativo y a la consolidacién de normas propias para

regular las relaciones entre el Estado, sus servidores Yy los particulares.

En cuanto a la evolucion de la responsabilidad patrimonial del Estado en Colombia,
a modo de conclusion debo decir que la Corte Suprema de Justicia de nuestro pais se
encargd de estudiar y dirimir las controversias relacionadas con los dafios
infringidos por el Estado en contra de particulares. Habida cuenta de los vacios
normativos, esta corporacion echd mano de del derechos civil y de los principios
que lo inspiran y sustentan. Posteriormente (1964), el Consejo de Estado asume la
competencia para tramitar dichos asuntos, realizando todo un proceso de cambio y
reingenieria de la mano del articulo 16 de la Constitucién Politica de 1886.

Posteriormente, la Constitucion Politica de 1991 se encargd de regular de manera
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expresa la responsabilidad patrimonial del Estado, estableciendo la obligacion de
reparar todo dafio antijuridico causado por la accion o la omision de las autoridades

publicas.

¢ Pese a lo anterior, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha modulado los
alcances objetivizantes del articulo 90 de la Constitucion Politica de 1991, al
considerar que los titulos de imputacion de corte subjetivo ain perviven y tienen
plena aplicabilidad. Lo anterior implica que “a pesar de la redaccion de corte
objetivo del articulo 90 constitucional, que en un principio llevo a pensar que la
responsabilidad estatal en Colombia se ubicaba de manera Unica en el régimen
objetivo, donde bastaba con la demostracion de un dafio causado por la
administracion y su contenido antijuridico, se llegd a la conclusion que si bien el
Estado solo responderia por los dafios antijuridicos causados a los coasociados,
debia indagarse la causa que llevaba a la generacion del dafio, y que dentro de esas
causas la falla o falta del servicio continuaria siendo el criterio principal de la
responsabilidad. Se establecié entonces que la responsabilidad de caracter
subjetivo continuaria siendo la fuente principal de responsabilidad en Colombia,
sin dejar de lado la posibilidad de que en algunos eventos se presumiera la culpa de
la administracion, debiéndose aplicar el criterio objetivo de responsabilidad, en
donde no se hace necesaria la demostracion de falla alguna en el actuar
administrativo™"".

« En lo que respecta a la responsabilidad patrimonial del Estado por la privacion

injusta de la libertad, hay que afirmar que este tema ha sido muy controvertido

" Es realmente objetiva la responsabilidad del Estado frente a la privacion injusta de la
libertad en Colombia? Juan Pablo Guio Monje y otros. Universidad Libre. 2012.
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tanto en la doctrina como en la jurisprudencia. Como pudimos constatar, al interior
del honorable Consejo de Estado se han fraguado muchas tesis y posturas alrededor
de la naturaleza y alcance de este titulo juridico de imputacion. Asi mismo, se
debe mencionar que la regulacion normativa del tema también ha Estado llena de
sobresaltos. En un primer momento se expidié el Decreto Ley 2700 de 1991 (art.
414) de corte objetivo, posteriormente se promulgd la Ley 270 de 1996 (Ley
Estatutaria de la Administracién de Justicia), y finalmente la norma medular en esta
materia (art. 414 del Decreto Ley 2700 de 1991) fue derogada con la expedicion de

la ley 600 de 2000 (Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Penal).

No obstante la derogatoria del articulo 414 del Decreto Ley 2700 de 1991 por
parte de la Ley 600 de 2000, el Consejo de Estado continua aplicando los criterios
objetivos de responsabilidad alli desarrollados. Al respecto se ha aseverado que
“La Sala no avala una aplicacion ultractiva del citado precepto legal (art. 414) que
se encuentra derogado, sino de los supuestos que se regulaban de manera
especifica en el mismo. No se quiere significar, entonces, que se estén modificando
los efectos en el tiempo de una norma que se encuentra claramente abrogada. Sin
embargo, en materia de responsabilidad patrimonial del Estado, por ser una
institucion donde rige el principio iura novit curia, es posible que el juez adopte o
acoja supuestos de responsabilidad objetiva o subjetiva, lo cual dependera del
fundamento en que se soporte la misma. Lo anterior, se itera, lejos de suponer una
aplicacion ultractiva del derogado articulo 414 del decreto ley 2700 de 1991,
implica el reconocimiento de que en esos supuestos resulta injustificado imponer al
administrado la carga de acreditar que la administracion publica incurrié en una

falla del servicio. Por el contrario, la fuerza y contundencia de los motivos que
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generan la absolucion en este tipo de circunstancias, refuerza la idea de que ante
esas premisas rige un esquema objetivo de responsabilidad en el que la autoridad
judicial que impuso la medida de aseguramiento no puede exonerarse del deber de

reparar con la acreditacion de que su comportamiento fue diligente o cuidadoso "%,

Un importante punto de conclusion de éste trabajo, es exhibir como el Consejo de
Estado se apart6 de la interpretacion restrictiva que inicialmente esgrimié la Corte
Constitucional al abordar el estudio previo del articulo 68 de la Ley 270 de 1996, en
el sentido de afirmar que “solo podria hablarse de injusticia en la privacion de la
libertad cuando esta se tornara abiertamente arbitraria, incluyendo de esta forma
la responsabilidad estatal en el criterio subjetivo, dejando por fuera cualquier viso

™ Se considerd que tal postura era

de responsabilidad objetiva en este campo
miope frente a los claros mandatos del articulo 90 de la Constitucion Politica de
1991y se derivaba de una interpretacion que no se caracterizaba por ser sistematica

e integral.

Pero quizé el punto medular de la responsabilidad del Estado derivado del error
judicial, es casi invisible, puesto que mas que una controversia meramente juridica
de altas Cortes, ilustres tratadistas, y estudios de pregrado y posgrado, lo que debe
plantearse es un serio cuestionamiento respecto al método por medio del cual el
derecho llega a la verdad. Bien es sabido que existe la verdad real, que es aquella
que efectivamente tuvo lugar en la realidad y que su existencia se encuentra en el

pasado. Y por otra parte la verdad procesal, que es aquella que se reconstruye al

8 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION TERCERA. SALA PLENA. Consejero ponente: ENRIQUE GIL BOTERO.

Radicacion nimero: 05001-23-31-000-1996-00659-01(25022).

¥ :Es realmente objetiva la responsabilidad del Estado frente a la privacion injusta de la libertad en

Colombia? Juan Pablo Guio Monje y otros. Universidad Libre. 2012.
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interior de un proceso, mediante la cautela de un Juez de la Republica, su existencia
es incierta, y se construye en el presente para ser valida como futuro. Ciertamente la
verdad procesal es mayor a la verdad real puesto que incluso la verdad procesal
puede determinar como ocurrio la verdad real, aun cuando no sea cierta, a esto se le
Ilama error judicial, cuando la sentencia no corresponde a la verdad real y por tanto
no le aporta justicia. En este sentido la justicia es un problema de la verdad, puesto
que quien no conoce la verdad de lo sucedido no puede juzgar como justo esto o
aquello. Si el derecho fuera més meticuloso y estricto con la investigacion, que es la
encargada de la recoleccion de datos y observaciones, y la interpretacion fuera
menos materialista y se fundara en arraigadamente en el andlisis inductivo y
deductivo de las pruebas obrantes quiza el error judicial no seria el pan de cada dia
en la Republica de Colombia, y entonces la reparacion Patrimonial a la que esta
obligado el Estado no fuera tan recurrente en los procesos. Precisamente el alto
indice de error judicial, genera un enorme gasto en reparacién patrimonial del
Estado en favor de los lesionados, y esta es una forma doble de injusticia, ya que el
afectado es sometido a un sufrimiento antijuridico, y los impuestos de los
ciudadanos se utilizan para pagar el dafio causado a personas inocentes, siendo
entonces un desproposito la existencia de una funcion judicial. ElI margen de error es
tolerable en cualquier sistema de funcionamiento permanente y continuo, sin
embargo, en Colombia, el error judicial, permite concluir que la falta de estandares
de calidad, técnica y eficiencia en la investigacion son los que llevan directamente a
la reparacion patrimonial, sin embargo, no es solo el método sino también los
recursos con los que el Estado cuenta para hacer justicia, puesto que un solo Fiscal

es encargado de llevar cientos de casos de todas las materias, y un mismo cuerpo de
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investigacion debe encargarse de resolver casos juridicos represados que incluso han
sucedido decenas de afios atras.

No parece obvio pero quizd uno de los mayores precios que paga el Estado al
momento de reparar el error judicial, es precisamente, la desacreditacion de las
autoridades judiciales. Un pais en donde la justicia falla, se equivoca, es erratica, y
hasta descuidada con la seriedad que amerita la ritualidad del proceso, es un pais en
el que nadie puede, ni debe confiar, y eso es precisamente lo que se percibe al
interior del pais, el método por el cual la justicia colombiana llega a la verdad,
muchas veces declina en error judicial, poniendo en tela de juicio el porcentaje de
justicia que se aloja en cada sentencia de los jueces.

De otra parte y ya para finalizar las conclusiones, debe decirse que cuando el
porcentaje de error es tan alto como en el caso colombiano, entonces, la regla por la
cual se acepta por parte del Estado, cuando él mismo se equivoco, por supuesto se
hace menos sensible, puesto que de aceptar con honestidad sus errores, tal vez
dificilmente pudiera hablarse de la reparacion patrimonial del Estado, y en vez
deberia hacerse alusion a una verdadera causal de liquidacion econémica del mismo.
Es asi como los jueces en su experiencia en el error judicial, ya saben cuanto cuesta
el sufrimiento de cada uno de los reos llevados a prision injustamente, y pueden
estandarizar mediante una tabla muy técnica, cuanto vale dicha angustia y amargura
dependiendo de los meses que dure alli en prision perdiendo sus afios de vida
injustamente; de no existir esa tabla y donde cada quien pudiera expresar su
auténtico dolor, seria mas oneroso aun resarcir el dafio, pero lo més curioso del caso,
es que cuando tantas personas van injustamente a la carcel por un error judicial
diariamente, entonces, se vuelve comun el hecho, ya no conmueve a nadie, ya no es

de especial atencidn, y entonces a mayor oferta menor precio, la justicia se torna
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insensible, y dice, no pagaré un solo peso mas por tu dolor, si bien es cierto, me
equivoqué no eres el Unico hay que indemnizar a varios, no me puedo dar el lujo de
gastar tanto dinero en usted.

La reparacion patrimonial del dafio antijuridico, derivada del error judicial, sera un
tanto mas correctiva y tendra moraleja, el dia en que quien cometa el error judicial
pierda también un poco mediante el principio de alquimia conocido como la ley de
la equivalencia, de suerte, que si una vez se libera y se indemniza a un reo sometido
a prision injustamente por error judicial, se aplica el principio de repeticion o
despido del funcionario que trasgredio el sistema normativo, entones, hacer justicia

se tomara mas en serio.
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