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INTRODUCCION

Dentro del Estado social de derecho?®, en el cual se encuentra inmerso el
Estado Colombiano, existen unas cargas que todos sus integrantes debemos
soportar, tal es el caso de la detencion personal en virtud de una
investigacion judicial, pues es la misma sociedad la que impone al
conglomerado ciertos comportamientos en aras de proteger la comunidad y
el interés general, por ende, no podria existir responsabilidad estatal? cuando
en desarrollo de las cargas impositivas que la sociedad previamente a
definido, se detenga una persona mientras se adelanta el tramite

investigativo.

Bajo esta premisa, debera surgir responsabilidad estatal cuando la detencién
resulte siendo injusta porque generd en el individuo objeto de la medida un
dafio que no estaba en la obligacion de soportar, dafio también denominado
antijuridico®, que fue constitucionalizado en Colombia a partir del articulo 90

de la carta suprema de 1991.

! Republica de Colombia, Constitucién Nacional de 1991, articulo 1. (...) Colombia es un
Estado social de derecho, organizado en forma de Republica unitaria, descentralizada, con
autonomia de sus entidades territoriales, democrética, participativa y pluralista, fundada en el
respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran
y en la prevalencia del interés general. (...)

> Republica de Colombia, Constitucién Nacional de 1991, articulo 90. (...) El Estado

respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados
por la accién o la omision de las autoridades publicas. (...)

® GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO. Curso de Derecho Administrativo. Tomo II. Bogota -
Lima: Editorial Temis Palestra, 2008, pp 361.
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Basados en lo anterior, el problema a desarrollar en este trabajo de
investigacién, gira en torno a determinar si el tipo de responsabilidad
patrimonial aplicable al Estado colombiano, en casos de privacion injusta de
la libertad, debe ser objetiva, conforme lo ha venido planteando en los
ultimos afios el Consejo de Estado Colombiano, o si por el contrario al
presentarse estos eventos se debera aplicar el criterio subjetivo de

responsabilidad.

Describir el fundamento constitucional y legal de la responsabilidad
patrimonial del estado colombiano; identificar la evoluciéon de la linea
jurisprudencial del Consejo de Estado — Seccién Tercera frente a la
responsabilidad patrimonial del Estado con ocasion a la privacion injusta de
la libertad 2000 — 2010 y determinar el alcance del concepto de injusticia en
casos de privacion de la libertad, fueron nuestros interrogantes principales,
los que una vez desarrollados nos permitieron finalmente establecer que en
los casos de privacion injusta de la libertad en Colombia se hace necesario
aplicar un criterio mixto de responsabilidad estatal, en donde se parta, por
regla general, de la busqueda de la falla de la administracién de justicia y

solo en casos especificos se aplique el criterio de responsabilidad objetiva.

Cada uno de los objetivos especificos planteados en procura de desarrollar el
objetivo general fueron abordados y resueltos a través de los métodos
historico — descriptivo; descriptivo - documental y propositivo, respondiendo
de esta manera cada uno de los interrogantes de investigacion, extrayendo
el sustento tedrico de la legislacion, la doctrina y la jurisprudencia,

primordialmente esta ultima emitida por el Consejo de Estado.
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En el primer capitulo de la obra se hace una especial referencia a
problematica planteada, los objetivos emprendidos y la justificacion en el
propésito de investigacion lo que permite al lector establecer de forma
concreta la tematica a desarrollar en el transcurso del trabajo investigativo,
permitiendo contrastar lo propuesto con lo efectivamente desarrollado en las

paginas siguientes.

El primer objetivo especifico propuesto fue tratado y estudiado en el segundo
capitulo de la monografia el cual denominamos “Responsabilidad patrimonial
del Estado”. En este acapite se analiz6 todo el esquema de responsabilidad
extracontractual del estado de manera genérica y, especialmente aplicado al
caso colombiano, desde la expedicion de la Constitucién Nacional en el afio
de 1991. De igual manera se hace un recuento de los criterios de
responsabilidad objetiva y subjetiva, exponiendo sus caracteristicas, titulos
de imputacién y notas principales. Por ultimo se hace referencia a las
causales eximentes de responsabilidad, tales como la Fuerza Mayor; la culpa

exclusiva de la victima y el hecho exclusivo del tercero.

En el capitulo tercero es abordado el segundo objetivo especifico planteado
el cual se titulé “Privacion Injusta de la Libertad a la luz de la Jurisprudencia
Colombiana”. Alli se hace un recorrido historico descriptivo de las diferentes
interpretaciones que sobre el particular han surgido en Colombia,
especialmente desde el seno del Consejo de Estado. Se identifican y
precisan cada una de las etapas de interpretacion jurisprudencial del maximo
organo de la justicia contenciosa, puntualizando el criterio de responsabilidad
aplicable en cada una de dichas lapsos. En este capitulo se abordan
también, las diversas posturas jurisprudenciales que surgieron en el contexto

juridico con la expedicion de la Ley 270 de 1996 o Estatutaria de la
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Administracion de Justicia y el desaparecimiento del Cobdigo de
Procedimiento Penal de la época o Decreto 2700 de 1991. Finalmente se
precisa la postura jurisprudencial actual, que encuentra su mayor sustento en
los pronunciamientos de la Seccion Tercera del Consejo de Estado durante
los afios 2006 al 2009, en donde se puede observar que la tesis objetiva de
responsabilidad marca la pauta a la hora de fallar conflictos provenientes de

la privacion injusta de la libertad.

Nuestros dos ultimos objetivos especificos, consistentes en Determinar el
alcance del concepto de injusticia en casos de privacion de la libertad y
Establecer un criterio de responsabilidad extracontractual estatal,
juridicamente aceptable, frente a la privacion injusta de la libertad, fueron
desarrollados de manera amplia en el cuarto acapite denominado “La
privacion injusta de la responsabilidad en Colombia: Un criterio de
responsabilidad subjetiva”. En este segmento se analizan los requisitos que
el ordenamiento colombiano ha exigido desde el afio de 1991 para privar a
las personas de su libertad en virtud de las investigaciones penales que
adelanta la administracion de justicia. Se pudieron identificar los
condicionamientos exigidos por los diferentes cédigos de procedimiento
penal vigentes a través del tiempo desde el Decreto Ley 2700 de 1991 hasta
el actualmente vigente Ley 906 de 2004. El tema de la injusticia en la
privacion de la libertad se analiz6 desde dos ejes principales, la legalidad y
la ilegalidad de la medida, concluyéndose que siempre que se concluya la
ilegalidad de la privacion podremos afirmar que se ha tornado injusta y que
solo de manera excepcional en determinados eventos podra hablarse de
injusticia cuando la medida ha cumplido con todas las ritualidades legales. Se
analizan igualmente la procedencia de los eximentes de responsabilidad
frente a la privacion injusta de la libertad, determinandose que cada uno de

ellos resulta aplicable, si se cumplen sus requisitos. Ya para finalizar este

15



segmento, pudimos concluir como criterio aplicable a la tema de
responsabilidad por privacion injusta en Colombia, una posicion mixta que
encuentra su principal sustento en la aplicacion de la Teoria Subjetiva, bajo
el entendido que el juez administrativo al efectuar el juicio de reparacion
directa debera buscar en principio, la existencia de una falla o falta de la
administracion, y solamente en los eventos en que el hecho no existio; la
conducta no constituia delito; el investigado no lo cometid; se presentd
absolucion por aplicacion de la duda en favor del sindicado o se comprobé la
existencia de un fallo previo de Habeas Corpus deber& aplicar, sin mayores
analisis, la Teoria Objetiva de responsabilidad.

Al finalizar la obra se plantean unas recomendaciones encaminadas a
resolver la problematica que vive el pais respecto de las detenciones injustas
acontecidas entre el 1 de julio de 1992 y el 23 de julio de 2001, periodo en el
cual estuvo vigente el articulo 414 del Decreto 2700 de 1991, el cual
consagraba de manera expresa un criterio de responsabilidad objetivo
aplicable a las detenciones injustas. Sobre este particular se recomienda que
la justicia contenciosa continte aplicando tal disposicion, a pesar de haberse
expedido la Ley 270 de 1996, en virtud a la especificacion taxativa de las
causales de responsabilidad objetiva sobre el particular. De otro lado, se
recomienda a la judicatura que para las privaciones injustas ocurridas
después de la entrada en vigencia de la Ley 600 de 2000, es decir a partir del
23 de julio de 2001 se aplique la posicion mixta aqui esbozada, en donde se
analice, en principio, la posible responsabilidad por falta o falla y en eventos

precisos aplique el criterio objetivo.
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CAPITULO |

1. PROBLEMA, JUSTIFICACION Y OBJETIVOS

1.1. EL PROBLEMA

1.1.1. Descripcion del problema.

Como consecuencia de la séptima papeleta promovida principalmente por
los estudiantes del pais y que fuera incluida en las elecciones
presidenciales de 1990, se dispuso la convocatoria de una Asamblea
Nacional  Constituyente que arrojo como resultado la benemérita
constitucion politica de 1991, de la cual a través de su articulo 90 se
desprende el principio general de responsabilidad patrimonial de estado,
cimentado en la nocién de dafio antijuridico, entendido este como aquel
que la victima no se encuentra en la obligacion de soportar y que abarca
tanto la responsabilidad contractual como extracontractual, dentro de la
cual se encuentra la responsabilidad estatal derivada de la inadecuada

administracion de justicia.

Tal precepto impregné el estatuto punitivo, por lo que el Decreto — Ley
2700 de 1991, anterior Cédigo de Procedimiento Penal* establecié dos
formas de responsabilidad patrimonial derivada de la actividad judicial, a

saber:

* Con posterioridad a este han regido en el pais otros dos Cédigos de Procedimiento Penal, por una
parte la Ley 600 de 2000 y en la actualidad Ley 906 de 2004.
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¢ Responsabilidad del Estado por error judicial derivado de la
exoneracion de responsabilidad penal a través de la accién de
revision (art. 242).

¢ Responsabilidad del Estado por privacion injusta de la libertad (art.
414).

Esta dltima forma de responsabilidad del Estado es consecuencia de los
dafios producidos con la prisidon provisional, cuando deviene injustificada
por exoneracion posterior del detenido por cualquiera de las siguientes
causales: porque el hecho no existio, el sindicado no lo cometié o la
conducta no constituia hecho punible, salvo en los casos en que sea la

propia victima la que los haya causado por su dolo o su culpa grave”®.

Por su parte, la ley estatutaria 270 de 1996 “por medio de la cual se
consagro tres tipos o eventos de responsabilidad estatal derivados del i)
defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia (art. 69) ii)
error jurisdiccional (art. 66 y 67) y iii) privacion injusta de la libertad (art.
68).

Pese a tales antecedentes, tanto la ley 600 de 2000, como la ley 906 de
2004, se abstuvieron de reproducir el contenido del articulo 414 del
antiguo codigo de procedimiento penal, el cual habia consagrado
legalmente los presupuestos objetivos para la procedencia de la
responsabilidad del Estado por privacion injusta de la libertad.

Consecuencia de la ausencia de regulacién normativa, el Consejo de
Estado a través de su evolucion jurisprudencial (la cual a sufrido tres

cambios importantes a través de su devenir historico) ha considerada

5 http://www.umng.edu.co/docs/revderecho/rev1d2006/RespEstado.pdf
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como objetiva la responsabilidad del estado por la privacion injusta de
libertad, diferenciandola del error judicial, se torna entonces como
objetiva, en tanto no se requiera la demostracion de la existencia de la
falla en el servicio, por lo que no tiene ninguna incidencia la determinacion
de si en la providencia que ordeno la privacion de la libertad hubo o no
error judicial, por lo que no es posible la exoneracion de la
responsabilidad de la administracion con la sola prueba de la diligencia
gue en esta caso se traduciria en la demostracion de que la providencia

se encontraba ajustada al ordenamiento legal.

Corresponde entonces determinar si a la luz del ordenamiento juridico
interno, tal presuncién de responsabilidad, deviene legal o si por el
contrario en la misma se parte de presupuestos equivocos que conducen
a un detrimento patrimonial del erario publico ante la indemnizacién de
perjuicios en casos en que la providencias judiciales se encontraban
ajustadas a la ley, en donde se verificd el cumplimiento de los requisitos
establecidos para el efecto, tornando en consecuencia irrelevante el
estudio de la conducta del operador juridico (fiscal instructor, juez o
magistrado) para tratar de definir si por parte de este hubo dolo o culpa.

Resuelto tal interrogante, se pretende entonces determinar si tal tesis
jurisprudencial se encuentra ajustada a las normas que regulan la accion
de repeticion al interior de la accion de reparacién directa, en tanto en
aquella se encuentra proscrita la responsabilidad objetiva por parte del
funcionario judicial contra el cual se erige, debiéndose acreditar por la

existencia de dolo o culpa grave por parte del sujeto pasivo de la accion.

1.1.2. Formulacién del problema.
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¢ El tipo de responsabilidad patrimonial aplicable al Estado colombiano en
casos de privacion injusta de la libertad deviene objetiva o por el contrario

subjetiva?
1.2. JUSTIFICACION

Dentro del Estado constitucional, social y democrético de derecho®, en el cual
se encuentra inmerso el Estado Colombiano, existen unas cargas que sus
integrantes deben soportar, tal es el caso de la detencién personal en virtud
de una investigacion judicial, pues es la misma sociedad que impone al
conglomerado ciertos comportamientos en aras de proteger la comunidad y

el interés general.

Partiendo de la premisa anterior, no podria existir responsabilidad estatal’
cuando en desarrollo de las cargas impositivas que la sociedad previamente
a definido, se detenga una persona mientras se adelanta el tramite

investigativo.

Siguiendo esta linea conductual, debera existir responsabilidad en contra del
Estado cuando esa detencion resulte siendo injusta porque en su
procedimiento se desconocieron valores, principios o derechos consagrados
en la carta constitucional o en el ordenamiento supranacional®, ya sea por el
querer del operador judicial o por el desconocimiento de tales

consagraciones normativas.

® Republica de Colombia, Constitucién Nacional de 1991, articulo 1.
" Republica de Colombia, Constitucién Nacional de 1991, articulo 7.

® Bloque de constitucionalidad consagrado en el articulo 93 de la Constitucién Nacional de
Colombia de 1991.
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El fenémeno de violencia que vive el pais desde hace méas de cuarenta afios’
ha llevado a que se capturen, detengan y encarcelen personas inocentes,
que luego de un tiempo resultan siendo absueltas por las autoridades
judiciales abriéndose el camino para demandar patrimonialmente al Estado
por los perjuicios ocasionados por tal situacion atentatoria del derecho a la
Libertad™.

En la presente investigacion se aborda el tema de la privacion injusta de la
libertad’, para determinar el régimen de responsabilidad aplicable,
pretendiendo demostrar que para este evento, por regla general, debe
aplicarse el criterio subjetivo o falla del servicio y no el criterio objetivo, tal
como lo viene aplicando el Consejo de Estado desde el afio 2005, cuando
modific6 su postura jurisprudencial sobre el tema, abriendo camino a la
responsabilidad objetiva, en donde basta que se demuestren unos supuestos
para declarar la responsabilidad estatal, sin importar los elementos que

enmarcaron la privacion de la libertad del individuo.

° Con el asesinato del abogado y lider del partido liberal JORGE ELIECER GAITAN,
comienza en Colombia una violencia partidista entre liberales y conservadores, que daria
origen a las guerrillas y grupos de autodefensa que aun persisten.

1% Repiiblica de Colombia, Constitucién Nacional, articulo13.
! Repuiblica de Colombia, Ley 270 de 1996, articulo 68.

12 Republica de Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, Consejero Ponente Mauricio Fajardo Gémez, Rad. 25508, 25 de Febrero
de 2009.
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Casos como el acaecido con el primer capturado por el magnicidio de Luis
Carlos Galan Sarmiento® se cuentan por doquier, razén que nos motivé a
adelantar el presente trabajo investigativo, por tratarse un asunto de gran
trascendencia y actualidad juridica nacional, que impone un estudio riguroso
sobre la responsabilidad extracontractual del Estado, en especial sobre el
tipo de responsabilidad que debe aplicarse en el caso concreto.

La Constitucion de 1991, trajo consigo el Concepto de Dafio Antijuridico,
tomado del régimen constitucional espafiol de 1978, bajo el entendimiento
que los particulares deben soportar algunos dafios de parte del Estado, pero
otros que no estan en la obligaciéon de soportar, configurandose entonces tal

antijuridicidad en el dafo, el cual debe ser reparado de manera integral.

Consideramos que para el ambito juridico nacional, resulta de suma
importancia que se estudie a profundidad el tema de la responsabilidad frente
a la privacion injusta de la libertad, entregandole al pais un criterio claro
respecto del régimen de responsabilidad que debe aplicarse en estos casos,
evitando de ese modo que el valor mas preciado, después de la vida, resulte
vulnerado por el aparato estatal, sin que exista una reparacion integral por

las transgresiones causadas con su actuacion.

1.3. OBJETIVOS

1.3.1. Objetivo General.

3 Abogado y politico colombiano, candidato a la presidencia de Colombia en dos ocasiones por el
Partido Liberal Colombiano, asesinado en la poblacion de Soacha — Cundinamarca el 18 de agosto de
1989.
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Determinar si la responsabilidad patrimonial aplicable al Estado
colombiano frente a la privacién injusta de la libertad debe ser objetiva o

subjetiva.

1.3.2. Obijetivos especificos.

1.3.2.1. Describir el fundamento constitucional y legal de la

responsabilidad patrimonial del estado colombiano.

1.3.2.2. Identificar la evolucion de la linea jurisprudencial del Consejo de
Estado — Seccion Tercera frente a la responsabilidad
patrimonial del Estado con ocasion a la privacion injusta de la
libertad 2000 — 2010.

1.3.2.3. Determinar el alcance del concepto de injusticia en casos de
privacion de la libertad.

1.3.2.4. Establecer un criterio de responsabilidad extracontractual
estatal, juridicamente aceptable, frente a la privacion injusta de

la libertad.
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CAPITULO Il

2. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO

2.1. RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL Y SU EVOLUCION
EN EL CONTEXTO COLOMBIANO

Para abordar el tema de la responsabilidad patrimonial del Estado, debemos
hacer alusion a la responsabilidad civil, pues de alli obtiene su principal
sustento. Sin embargo debemos reconocer que a partir del famoso fallo
“Blanco” del Tribunal de Conflictos Francés, el tema de la responsabilidad
administrativa no ha cesado de progresar y cambiar, teniendo como

referente la justa indemnizacién de las victimas de los dafios estatales.'*

Estaremos frente a la responsabilidad civil cuando producto de una accién u
omisidén se ocasiona un dafio a una persona o a su patrimonio, lo que implica
de manera consecuencial una obligacion a cargo del autor, de resarcir las
consecuencias economicas de ese menoscabo en favor del afectado, es

decir, de quien sufri6 las consecuencias del perjuicio.

Arturo Alessandri®® al referirse a la responsabilidad civil afirma que esta (...)
es la que proviene de un hecho o de una omisién que causa dafio a otro.

Puede ser contractual, delictual, cuasidelictual o legal (...)”

14 JACQUELINE MORAND — DEVILLER, Curso de Derecho Administrativo, traducciéon de Zoraida
Rincén Ardila y Juan C. Peldez Gutiérrez, Bogota, Universidad Externado de Colombia,
2010, p. 819.

!> ARTURO ALESSANDRI RODRIGUEZ, De la responsabilidad extracontractual en el derecho civil,
Santiago de Chile, Imprenta Universal, 1981, p. 10.
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(...) Para que exista responsabilidad es indispensable que se haya causado

un darno en la persona o propiedad de otro (...)".

En similar sentido los Hermanos Mazeaud'®, consideran que *...) la
responsabilidad civil no supone ya un perjuicio social, sino un dafio privado.
Por eso ya no es cuestion de penar, sino solamente de reparar. La

responsabilidad civil es una reparacion (...)"

Consideramos que la responsabilidad en el campo civil puede variar, segun
su origen, de tal suerte que puede ser legal, contractual o extracontractual.
De igual forma podemos afirmar que dicha responsabilidad puede tornarse
objetiva o subjetiva, temas que constituyen el fundamento de esta
investigacion y que seran abordados con mayor detenimiento en el desarrollo

de las presentes lineas.

El tema de la responsabilidad estatal esta ligado a la existencia misma del
Estado, cuando el individuo se despoja de parte de su libertad para
entregarsela a un ser superior, que garantice unas condiciones minimas de
subsistencial’, como la seguridad y libertad, surgen para éste unas
obligaciones que debe cumplir, so pena de ser condenado por sus omisiones

0 Sus acciones erradas.

Como origen de la responsabilidad estatal, al igual que la responsabilidad
civil, podemos encontrar diversas fuentes, ya sea la convencion, la
manifestacion unilateral de la administracion tendiente a generar efectos
juridicos, o su actuar u omision, fuente ultima que sera el fin mediato de esta

obra.

% HenR MAZEAUD, LEON MAZEAUD, JEAN MAZEAUD, “Lecciones de Derecho Civil. Parte
segunda”, Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa-América, 1960, Vol. II, p. 7.

" Republica de Colombia, Constitucion Politica de 1991, Articulo 2.
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2.1.1. Responsabilidad extracontractual

La Constitucion Colombiana de 1991 fue explicita en consagrar una clausula
general de responsabilidad®®, disponiendo que el Estado respondera por
todos los dafos antijuridicos que se ocasionen a las personas, ya sea por su
accion, omision o extralimitacion de sus funciones, disposicion que surge de
la finalidad de su caracter de Estado Social de “proteger la vida, honra,
bienes y creencia y demas derechos y libertades y para asegurar el

cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares”®

Esta fuente genérica de responsabilidad ha sido acatada por el maximo
organo de la jurisdiccidon contenciosa al precisar que “(...) La responsabilidad
patrimonial del Estado encuentra su fundamento en principios y normas
constitucionales que protegen y garantizan los derechos y libertades de los
asociados. Es asi como el articulo 90 de la Carta Politica de 1991 establece
la clausula general de responsabilidad del Estado por los dafios antijuridicos
gue le sean imputables, causados por la accion u omision de las autoridades

publicas, tanto a nivel contractual como extracontractual (...)"°.

Ademas de los articulos 2 y 90 citados, la responsabilidad extracontractual
del Estado en Colombia encuentra otros soportes constitucionales que llevan
a concluir que actualmente se encuentra edificada toda una teoria sobre el
particular. Es asi como tenemos lo preceptuado en diversos apartes

constitucionales como el articulo 13 que consagra la igualdad de las

'® Repuiblica de Colombia, Constitucién Politica de 1991, Articulo 90.
¥ Repliblica de Colombia, Constitucién Politica de 1991, Articulo 2.

% Repliblica de Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Tercera. 12 de noviembre de 1998. CP Juan de Dios Montes Hernandez. Anales,
Tomo CLXVII, 4 trimestre, 2ap, p. 82
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personas; los articulos 58, 59 y 336 que establecen la obligacion para el
Estado de indemnizar a las personas que resulten afectadas por la ocupacion
de sus terrenos, por la expropiacion de sus bienes y la constitucion de

monopolios que perjudiquen sus intereses.

Bajo esa misma linea conductual observamos que todas estas disposiciones
se traducen en una obligacidon para la administracion de proporcionar los
medios necesarios para el cabal cumplimiento de tales compromisos a su

cargo.

Como es bien sabido para que podamos hablar de la existencia de
responsabilidad extracontractual estatal, deben concurrir varios elementos
como son la existencia de un dafio, un titulo de responsabilidad o imputacion
de responsabilidad y un nexo de causalidad entre el dafio ocasionado y la
imputacion de responsabilidad?’. Respecto del primero de ellos no se hara un
especial énfasis por no tratarse del objeto especifico de este trabajo,
interesandonos esencialmente los dos Ultimos elementos para el desarrollo
de la responsabilidad del Estado colombiano frente a la privacion injusta de
la libertad.

En la jurisdiccion contenciosa administrativa colombiana se pueden identificar
varios momentos al abordar la responsabilidad extracontractual estatal, cada
uno de los cuales ha tenido como finalidad aportar una solucion al tema de la
indemnizaciéon de perjuicios de las personas que se ven afectadas por la

actuaciéon u omision del ente estatal.

?L CARLOS MARIO MOLINA BETANCUR, “El derecho administrativo y la responsabilidad

patrimonial del estado colombiano” en Temas de Derecho Administrativo Contemporaneo,
Bogota, Centro Editorial Universidad del Rosario, 2005, p.95
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Como primer momento tenemos la responsabilidad explicada desde la falla o
falta del servicio, entendiéndose que solo podia existir responsabilidad si se
demostraba que la administracidon habia faltado a sus deberes, ya sea
porque su actuacién fue tardia®, actuaba incorrectamente®® o dejaba de

actuar u omitia sus obligaciones?”.

Bajo el modelo la falla del servicio se hacia indispensable demostrar por
parte del perjudicado o victima que la administraciéon habia fallado en su
actuar, lo que ponia al particular en gran desventaja frente a la
administracion, pues en muchas ocasiones, como el caso de la falla

médica®, le resultaba casi imposible acreditar tal falencia.

Con el paso del tiempo la jurisprudencia del Consejo de Estado entendié que
en algunos eventos para el particular le era muy dificil reconstruir los hechos
o probar las faltas administrativas, por lo cual se abrié paso la tesis de la
presuncion de la falla, en donde la carga de la prueba se invertia y le
competia a la administracion demostrar que habia actuado con suma
diligencia y cuidado o que sobre su actuar existia una fuerza mayor, caso
fortuito, la culpa de un tercero o la culpa exclusiva de la victima, como

eximentes de responsabilidad?®.

> RepUblica de Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccion Tercera. 6 de octubre de 1977. C.P. Jorge Valencia Arango. Actor: Sociedad
Constructora hispano colombiana de maquinarias Ltda.

*® Republica de Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccidn Tercera. 24 de junio de 1965. C.P. Alejandro Dominguez Molina.

24 Republica de Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera. 19 de septiembre de 1980. C.P. Carlos Betancur Jaramillo. Actor: Misael
Ruiz.

?* Replblica de Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccion Tercera. Exp.14786. 28 de abril 2005. C.P. Ruth Stella Correa Palacio. Actor: Dalila
Duica De Pereira y Otros

26 Republica de Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccidon Tercera. 20 de febrero de 1989, C.P. Antonio José Irisarri Restrepo.
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Se hablé entonces de falla presunta para los perjuicios causados por
accidentes con armas de fuego®’, en intervenciones médicas®®, vehiculos
automotores estatales®®, lesiones o muerte a personas privadas de la libertad

en instituciones estatales® y dafios a conscriptos®".

Finalmente ha hecho carrera en el maximo tribunal de lo contencioso, la
responsabilidad estatal desde el ambito objetivo, bajo el cual no interesa la
presencia de la falla o culpa de la administracion sino simplemente, la

existencia de un perjuicio y el nexo causal con la administracién?

Se empezd aplicar entonces, la tesis de responsabilidad objetiva a las
actividades peligrosas, surgiendo la teoria del riesgo excepcional para dafos

provocados con armas oficiales, aeronaves y automotores®:.

2 Republica de Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera. 31 de julio de 1989, C.P. Antonio José Irisarri Restrepo. Actor: Arturo
Herrera Velasquez.

*® Republica de Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccion Tercera. 30 de julio de 1992, C.P. Daniel Suarez Hernandez. Actor: Gustavo
Eduardo Ramirez.

29 Republica de Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera. 19 de diciembre de 1989. C.P. Antonio José Irisarri Restrepo. Actor: Rosa
Helena Franco Vda. de Bernal.

%0 Republica de Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera. 5 de marzo de 1991. C.P. Antonio José Irisarri Restrepo.

%' Repliblica de Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccidn Tercera. 25 de octubre de1991. C.P. Daniel Suarez Hernandez

s Republica de Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera. Exp. 6454. 31 de junio de 1991. C.P. Julio Cesar Uribe Acosta. Actor:
Edgar Pérez Rodriguez y Otra.

* Replblica de Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera. Exp. 4655. 20 de febrero de 1989. C.P. Antonio José Irisarri Restrepo.

29



De igual forma la jurisprudencia ha empezado a reconocer que en la
actuacion legal y cotidiana de la administracion también pueden generarse
dafios a los particulares, perjuicios que exceden el limite de las cargas
publicas que deben soportar, como el renombrado caso del puente vehicular
construido en la Calle 53 atravesando la carrera 30 de la ciudad de Bogota,
en donde el Distrito en desarrollo de una actividad perfectamente legal
ocasiond a los moradores del sector, un detrimento en su patrimonio, el cual
debié ser indemnizado. A esta modalidad de responsabilidad de objetiva se

le denominé dafio especial.®

Resulta importante resaltar que el concepto de dafio antijuridico, introducido
por la nueva carta constitucional y entendido como aquel dafié que lesiona el
interés legitimo patrimonial o extra patrimonial y que los ciudadanos no se
encuentran en la obligacién de soportar®®, no constituye en si mismo la
fuente de la responsabilidad, pues debemos indagar cual es su origen para

identificar el titulo o fuente de la imputacién hacia la administracion.

Sin pretender hacer una alusion histérica del tratamiento de las fuentes de
responsabilidad extracontractual de la administracién, pues no es el objeto de
la presente investigacion, podemos afirmar, siguiendo al maestro Alvaro
Bustamante Ledesma®®, que en la actualidad existen, en especial, dos
fuentes o titulos de imputacion que se aplican al tema de la responsabilidad
del Estado en Colombia. La responsabilidad objetiva, entendida como la

responsabilidad exenta de culpa, es una de ellas, y la otra, la responsabilidad

% Republica de Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccion Tercera. Exp. 4493. 30 de enero de 1987. C.P. Carlos Betancur Jaramillo. Actor:
Arturo Herrera Velasquez.

% MICHEL PAILLET, “La Responsabilidad Administrativa”®, traduccién y estudio de Jesus Maria
Ballesteros; Universidad Externado de Colombia, Bogot4, 2001, p. 36.
36

ALVARO BUSTAMANTE LEDESMA. Derecho Administrativo Colombiano, Bogota, Libreria
Juridica Sanchez, 2 edicion, Bogotéa, 1991, p. 38.
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subjetiva, fuente dltima donde se analizara por sobre todo, la existencia de
fallas en la actuacion, que permitan adjudicar responsabilidad a la

administracion.

A pesar de la redaccion objetivizante del articulo 90, podemos afirmar,
siguiendo a Jesus Maria Carrillo Ballesteros®’, que todos los regimenes de
responsabilidad alimentan el concepto de dafio antijuridico, pudiéndose
afirmar que tiene origenes mdltiples. Consideramos, siguiendo a Jacquieline
Moran - Deviller® que la principal fuente de responsabilidad estatal la sigue
constituyendo la falla del servicio, sin desconocer que en algunos eventos,
como en la manipulacion de armas y conduccion de vehiculos, se puede

hablar de responsabilidad objetiva exenta de culpa.

Por tanto, los titulos de imputacion, al contrario de lo que en un principio se
creyd, no se contraponen al concepto de dafio antijuridico, sino que
constituyen en si mismos la fuente primigenia de donde va resultar la
responsabilidad estatal. Es asi como actualmente la responsabilidad
administrativa puede presentar diferentes origenes, ademas de la falla en el
servicio, tales como la teoria del riesgo o riesgo excepcional, el dafio
especial, el enriquecimiento sin justa causa, la privacion injusta de la libertad,

entre otras.

Asi las cosas, “(...) quedan de este modo incluidos en la formula legal no
solo los dafios ilegitimos que son consecuencia de una actividad culpable de

la administracion o de sus agentes, supuesto comprendido en la expresion

3" MICHEL PAILLET, ob. cit., p. 36

%8 JACQUELINE MORAND — DEVILLER. ob. cit., p. 836
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“funcionamiento anormal de los servicios publicos”, sino también los dafios

producidos en un actividad perfectamente licita (...)"°

La expedicion de normas como la Ley 270 de 1996 y la Ley 446 de 1998,
adicionales al primigenio articulo 86 del Cdédigo Contencioso Administrativo
permitieron a la jurisprudencia del Consejo de Estado establecer
responsabilidad extracontractual alejandose la nocion de falla de la
administracion, haciendo de esta forma menos gravosa la posicion del

particular, que ya de por si es victima del actuar estatal.

Para el especial tema de la responsabilidad patrimonial del Estado por la
privacion injusta de la libertad de sus coasociados, resulta importante
determinar cudl es el tipo de responsabilidad que debe aplicarse, ya sea la
tesis subjetiva, demostrando en todo caso la falla de la administracién de
justicia o por el contrario aplicar la tesis objetiva donde solo debe demostrar
la privacion de la libertad y la posterior absolucion del implicado o

condenado.*

El panorama se oscurece con la derogatoria del articulo 414 del Decreto
2700 de 1991, debido a que en los cédigos de procedimiento penal
posteriores, leyes 600 de 2000 y 906 de 2004, no se consagro expresamente

disposicion alguna al respecto

2.1.2. Antecedentes generales

A lo largo de la historia el hombre ha tenido que enfrentar disimiles

situaciones generadoras de perjuicios, siendo estos imputables a las

39 EDUARDO GARCIA ENTERRIA, TOMAS-RAMON FERNANDEZ, “Curso de Derecho Administrativo”,
Madrid, Editorial Civitas SA; 1981, tomo Il, pp 336 y 337.

“° Republica de Colombia, Congreso de la Republica. Ley 600 de 2000, articulo 242.
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acciones u omisiones provenientes de una forma de organizacién politica y

social como lo es el Estado,

El criterio de responsabilidad atribuible a éste y su consecuente obligacion de
reparar, ha dependido del tipo de Estado vigente para cada época, por
cuanto cada uno de los regimenes impuestos se guian por los lineamientos y
directrices evocados para el momento, entre los cuales se destacan dos
puntos extremos: el desconocimiento pleno de cualquier tipo de
responsabilidad imputable al Estado, y por otra parte, su reconocimiento casi
total, como sujeto susceptible de causar perjuicios, naciendo para aquel la

obligacion de resarcirlos.

Basta recordar como en el Estado absolutista, el poder radicaba Unicamente
en el monarca encontrandose desvinculado de cualquier tipo de control o
limite institucional, aplicandose de esta manera como principio “The King can
do not wrong” (el rey no se puede equivocar), regla de la cual se derivaba la
total irresponsabilidad del Estado, por cuanto aqui la soberania se imponia a
todos sin compensacion. Esta concepcion de irresponsabilidad, continto
adoptandose por parte del Estado Liberal basada en la teoria “laissez faire,
laissez passer” (dejar hacer, dejar pasar), donde su politica de intervencién
era minima para que no se viera afectada su libertad, doctrina que inmunizé
al Estado de toda clase de responsabilidad que le pudiera ser atribuida, dada

Su no intromisién en la mayoria de los asuntos.

Luego de considerarse durante varios siglos al Estado como irresponsable
por sus actuaciones, solamente hasta el siglo XIX surgieron nuevas
concepciones en torno al tema que insistian en frenar las agresiones
derivadas del actuar del ente estatal, conllevando necesariamente a la
creacion de un nuevo principio de responsabilidad, planteandose como tesis

que el Estado estaba sometido al orden juridico y por lo tanto debia obrar
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dentro de los parametros impuestos por este, pero en presencia de un acto
que lo extralimitase, era el funcionario a quien le correspondia responder en
forma personal*.

De esta manera fue como empez6 a aceptarse la responsabilidad personal
de los funcionarios por el desempefio de sus funciones con vulneracion de la
Ley. Al respecto, ALVARO BUSTAMANTE manifestd que el ente estatal
conferia un mandato a sus servidores, y si en el cumplimiento de sus
funciones, desbordaban las facultades otorgadas, dicha transgresion hacia
incurrir al agente en responsabilidad, reconociéndose de esta forma aun
inmunidad al Estado frente a los efectos dafinos que sus acciones pudieran
generar®. A este tipo de responsabilidad le eran aplicables los principios
consagrados en el Cadigo Civil, motivo por el cual los funcionarios podian ser
demandados por quien habia sufrido el dafio y ser condenados a la

indemnizacion correspondiente.

No obstante lo anterior, finalmente se consideré que tanto el Estado como
sus funcionarios, estaban regidos y sometidos a lo dispuesto por el orden
juridico vigente, por lo tanto la idea de que cuando se vulneraba la norma se
responsabilizaba solamente al funcionario dejo de tener aplicacion,
reconociéndose por primera vez responsabilidad a la persona juridica,
denominada por los doctrinantes y la jurisprudencia como “Responsabilidad
Indirecta del Estado”. Al respecto Yolanda Guerra Garcia, afirmé que este
tipo de responsabilidad fue la que inicialmente se reconocié a las personas

juridicas publicas y privadas, precisando que se fundamentaba en la culpa

“1 ALVARO BUSTAMANTE LEDESMA. La Responsabilidad Extracontractual del Estado, Bogota
D.C., Grupo Editorial Leyer, 2008, p. 11.

2 bid., p. 11.
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cometida por los dependientes de la persona juridica cuando generaban

perjuicios a terceros en ejercicios de sus funciones®.

En similar sentido y coincidiendo en un mismo criterio, se pronunciaron
algunos estudiosos del derecho como ALVARO BUSTAMANTE quien adujo
que el tema hacia referencia a la “culpa in eligendo” y “culpa in vigilando”,
significando que la persona juridica se hallaba obligada a elegir a sus
agentes y a vigilarlos cuidadosamente, ya que si incurrian en culpa en el
ejercicio de sus cargos, se imputaba responsabilidad al ente, situacion que
podria ser desvirtuada acreditdndose que fue acertada la escogencia y que
hubo esmero en la vigilancia*®. Es preciso advertir, que las normas aplicables
a este tipo de responsabilidad fueron las del Cédigo Civil, en especial los
articulos 2347 y 2349.

No obstante lo anterior, y teniendo en cuenta la poca aplicabilidad de la tesis
de responsabilidad indirecta, dada su insuficiencia para resolver todas las
situaciones, y el avance hacia un Estado intervencionista, comenzé a
imponerse la tesis de la responsabilidad directa del Estado, basandose en
que la culpa personal de un agente del Estado compromete a este de
manera inmediata porque la culpa de este es su propia culpa, creandose
entre estas dos personas una solidaridad para afrontar la obligacion de
reparar los dafos y perjuicios causados a los asociados. Con este tipo de
responsabilidad se cambi6 el fundamento normativo, estableciéndolo en el
art. 2341 del C. Civil, bajo la consideracion que la vinculacion de la persona
al ente estatal y su agente no permitian diferenciar la culpa del funcionario

de su funcion oficial.

*3 YOLANDA GUERRA GARCIA. Responsabilidad del Estado por el actuar de sus funcionarios,
Bogota D.C., editorial Universidad Libre, 2007, p. 41.

4 ALVARO BUSTAMANTE, ob. cit., p. 11.
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Sobre este particular se puede identificar que la teoria de la responsabilidad
directa abarcaba dos variantes: una basada en la tesis organicista y la otra
en la falla del servicio. Estas dos modalidades fueron empleadas
paralelamente desde 1939, presentandose contradicciones y polémicas que
fueron superadas solo hasta 1964 cuando se le atribuy6 la competencia
sobre la responsabilidad estatal a la jurisdiccién contenciosa administrativa,
estructurando el sistema de responsabilidad estatal fundado en la tesis de la
falla del servicio. La primera consiste en que la persona juridica se
compromete a través de los agentes que son los depositarios de su voluntad
y que por esa misma razon ostentan el caracter de 6rganos suyos. Esta
teoria hace una diferenciacion de los directores o representantes que son los
depositarios de la voluntad estatal, de los auxiliares o simples dependientes
gue no tienen la facultad de expresar la voluntad del ente. En cuanto al tema
relacionado con la segunda, se abordara con posterioridad.

Es facil concluir de esta exposicion, que con la apariciéon del Estado de
Derecho se logr6 un avance significativo en la evolucibn de la
responsabilidad estatal hasta crear conciencia en la actualidad que todos los
Estados estan obligados a reparar los perjuicios que le ocasionen a sus

administrados.

Es importante destacar el aporte dado por el Estado Francés en torno al
tema, por cuanto el famoso “fallo Blanco” dictado en ese mismo pais en
1873, reconoce por primera vez que la administracién es responsable por sus
actuaciones, apartandose la concepcidén respecto a la irresponsabilidad
estatal, ademas de romper con el concepto de responsabilidad del Estado
bajo los principios del derecho civil, y admitir en consecuencia la
responsabilidad directa del Estado con aplicacion de reglas y normas de

naturaleza administrativa.
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2.1.3. Antecedentes en Colombia

Carlos Mario Molina Betancur aduce que: “...cuando en Colombia se busca
el origen y el desarrollo de la responsabilidad patrimonial del Estado se
encuentra que es un dominio casi exclusivamente jurisprudencial y que su
avance ha dependido generalmente del avance del derecho administrativo de

la noble iniciativa del Juez...”*.

Sobre dicho aspecto es pertinente recordar, que la historia de la evolucion
jurisprudencial en el tema de la responsabilidad, estd marcada por la
dualidad de jurisdicciones que en su oportunidad obtuvieron facultades para
proferir fallos al respecto, como lo fueron la Corte Suprema de Justica y el
Consejo de Estado, hoy en dia maximo 6rgano de la jurisdiccién contenciosa
administrativa. Desde el siglo XIX podemos encontrar pronunciamiento
importante como la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de octubre 20
de 1898 referente a los actos que ejecutasen los funcionarios del Estado en
época de guerra. Por el contrario el desarrollo legal de la materia para
aquella época fue demasiado escaso.

La Corte Suprema de Justicia tuvo la competencia general sobre la materia
hasta el afio de 1964 por cuanto el art. 151 de la Constitucion Politica de
1886* le atribuy6 la facultad de dirimir los conflictos en que tuviera parte la
nacién. No obstante atribuida la competencia general a la mencionada Corte,
el Consejo de Estado conocia de algunos temas tales como la
responsabilidad del Estado por declaratoria de Nulidad (Ley 130 de 1913) y

por expropiaciones o dafios en propiedad ajena (ley 38 de 1918).

%> CARLOS MARIO MOLINA BETANCUR, ob. cit., p. 80.
*® Republica de Colombia, Constitucién Politica de 1886, Articulo 151 Numeral 3. “Son

atribuciones de la Corte Suprema de Justicia... 3. Conocer de los negocios contenciosos en
gue tenga parte la Nacion o que constituyan litigio entre dos o mas Departamentos...”.
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Posteriormente asume dicha competencia el Consejo de Estado, en virtud al
Decreto Ley 528 de 1964, es decir, se radicd en cabeza de éste tribunal la
competencia general para conocer de todos los casos de responsabilidad

extracontractual del Estado.

Como lo expone el autor LUIS GUILLERMO ESCOBAR?, ante la ausencia
de un principio general de responsabilidad extracontractual del Estado
Colombiano, tanto la Corte Suprema de Justicia como el Consejo de Estado
trataron de construirlo a través de sus pronunciamientos, tarea que fue
apoyada en algunos principios constitucionales, normas especiales
reguladoras de algunos eventos de responsabilidad extracontractual de la
administracion publica, normas del Codigo Civil y doctrina y jurisprudencia
francesa.

Aunado a lo anterior, adujo que era importante resaltar frente a la evolucion
de la responsabilidad estatal, que las normas constitutivas del derecho
privado fueron en un comienzo el soporte central y la herramienta juridica
fundamental tomada en cuenta para resolver las controversias suscitadas
entre el Estado y los particulares, concepcion totalmente revaluada por el
maximo organo de la jurisdiccion contenciosa administrativa quien edifico el
instituto de responsabilidad extracontractual estatal con reglas y fundamentos

de derecho publico.

Tanto la Corte Suprema de Justicia como el Consejo de Estado
contribuyeron con su jurisprudencia a que se formaran las raices de lo que
hoy se denomina Responsabilidad Patrimonial del Estado, basada

inicialmente en el derecho privado, para terminar luego adquiriendo su propia

*" LuIS GUILLERMO SERRANO ESCOBAR, Responsabilidad del Estado por Privacion Injusta de la
Libertad, Bogota D.C., Ediciones Doctrina y Ley, 2005, p. 7.
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identidad a partir de que se le radico de forma exclusiva la competencia de

esta materia al contencioso administrativo.
2.2. CONSTITUCION DE 1991 Y EL DANO ANTIJURIDICO

En el articulo 90* superior, se fundamentan las fuentes de responsabilidad
del Estado por cuanto éste se encuentra en el deber de garantizar y proteger
la efectividad de los derechos reconocidos a los administrados, los cuales no
pueden ser transgredidos por dafios que lesionen su patrimonio y que alteren
la igualdad que a todos cobija.

Sobre el tema la Asamblea Nacional constituyente de 1991 expreso:

“El régimen que se propone en materia de responsabilidad patrimonial del
Estado no se limita a su mera consagracion expresa a nivel Constitucional,
sino que ademas incorpora los mas modernos criterios sobre la materia,
consistentes en radicar el fundamento de esa responsabilidad en el dafio
antijuridico y en su imputabilidad al 6rgano estatal...”.

Como se observa, el ordenamiento juridico colombiano consagré en la carta
constitucional de 1991 el Unico régimen general de responsabilidad estatal,
estableciendo que la misma debe surgir de una omisién o accion, que estas
deben ser imputables a una autoridad publica y que por ultimo, deben causar
un dafio antijuridico, concluyéndose, que el articulo 90 constitucional instituy6

como componentes fundamentales para la existencia de la responsabilidad,

*® Republica de Colombia. Constitucién Politica de 1991, art., 90: “El Estado respondera
patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por la accion
o0 la omision 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 debera repetir contra éste”.

49 Gaceta Constitucional No 56 del 22 de Abril de 1991.
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el dafio antijuridico y la imputabilidad de éste al Estado, de los cuales a

continuacion se hace una breve ilustracion.

2.3.1 Daifio antijuridico

La inclusion de esta figura en la Constituciéon de 1991, en su articulo 90,
consideramos que tuvo como propoésito reconocer de manera amplia la
posibilidad de imputar responsabilidad al Estado por la accion u omision, lo
cual complementa y reafirma el sentir garantista de la constitucién actual. La
constitucionalizacion del dafio antijuridico permiti6 ademas el reconocimiento
econdémico de caracter indemnizatorio hacia las personas que sufrieran
dafios por parte del Estado, mediante la utilizacion de los mecanismos

judiciales tendientes a lograr dicho fin.

El maximo tribunal de la jurisdiccion contenciosa administrativa, teniendo en
cuenta la doctrina y jurisprudencia espafiola, acogiendo la doctrina del
profesor Garcia Enterria, ha sostenido que el dafo antijuridico es “la lesiéon
de un interés legitimo, patrimonial o extrapatrimonial, que la victima no esta
en la obligacion de soportar..., por lo tanto el dario antijuridico puede ser
efecto de una causa ilicita., pero también de una causa licita. Esta doble
causa corresponde, en principio, a los regimenes de responsabilidad

subjetiva y objetiva”®.

Por su parte, el alto tribunal constitucional en Sentencia C-333 de 1996,
consider6é que el concepto de dafio antijuridico adoptado por parte del
contencioso administrativo, armonizaba con los principios y valores del

Estado por cuanto la responsabilidad patrimonial de este se presentaba

% Republica de Colombia. Consejo de Estado, Sala Contenciosa Administrativa — Seccién
Tercera. Sentencia del 13 de Julio de 1993, Exp. 8163. C.P. Juan de Dios Montes
Hernandez.
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como un mecanismo de los administrados frente a los dafios que pudieran
causarse por la actividad normal del poder publico, argumentando frente al

articulo 90 constitucional lo siguiente: “...el actual régimen constitucional
establece entonces la obligacion juridica a cargo el Estado de responder por
los perjuicios antijuridicos que hayan sido cometidos por la accién u omision
de las autoridades publicas, lo cual implica que una vez causado el perjuicio
antijuridico y este sea imputable al Estado, se origina un traslado patrimonial
del Estado al patrimonio de la victima por medio del deber de

indemnizacion...”*

De los conceptos aludidos por las altas cortes, se deduce que nos
encontramos frente a un dafio antijuridico cuando la produccién de ese dafio
no se encuentra justificado por titulo juridico alguno y en consecuencia el

administrado no esta en el deber juridico de resistirlo.

Como complemento de lo anteriormente expuesto, nos remitimos a lo
manifestado por el doctrinante MARTIN BERMUDEZ MUNOZ* en torno a
los momentos en que el administrado debe soportar el dafo, respecto a lo
cual menciona que son dos: cuando exista una causa justificativa como la
ley, el consentimiento de la victima, etcétera, o cuando no se vulnere el

principio de igualdad frente a las cargas publicas.

Por su parte, el profesor Juan Carlos Henao define el dafio antijuridico como
“aquel que se subsume en cualquiera de los regimenes de responsabilidad
suponiendo la aplicacion del principio iura novit curia, el dafo antijuridico se

convierte asi en un género gque cobija varias especies, en donde el elemento

ot Republica de Colombia. Corte Constitucional, Sentencia C-333/96, Magistrado Ponente:
Alejandro Martinez Caballero.

2 MARTIN BERMUDEZ MUROz. Responsabilidad de los Jueces y del Estado, Bogota D.C.,
1998, Ediciones Libreria el Profesional, pp. 109 a 110.
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dafio que es el género seria el fundamento mediato de la responsabilidad, en

tanto que las especies serian su fundamento inmediato”.

2.3.2 Imputabilidad

Esta figura hace referencia a que como no es suficiente que exista una
relacion causa efecto entre el dafio y la accidn estatal, se requiere ademas
gue exista una razon valida para que se le pueda atribuir al Estado el deber

juridico de indemnizar.

Segun algunos estudios jurisprudenciales, la imputabilidad se visualiza desde
un punto factico y otro juridico, observado el primero en la existencia del
nexo de causalidad entre el hecho dafioso y el dafio ocasionado, y el
segundo alude a las fuentes normativas de deberes y obligaciones en las
cuales se plasma el derecho en reclamaciéon, considerando esto, como la
necesidad de la existencia de titulos juridicos de imputacién, es decir, las
razones juridicas por las cuales el Estado esta obligado a reparar el dafio.>

Por su parte Martin Bermidez Mufioz>*, en similares condiciones manifiesta,
que la imputacién no solo implica que el agente causante del dafio haya
obrado con ocasion de sus funciones, sino que comporta la existencia de un

titulo juridico de imputacion.

Aquellos “titulos de imputaciéon” son los comprendidos por los regimenes
subjetivo y objetivo de responsabilidad, constituido el primero por la falla del

servicio; y el segundo por el riesgo excepcional, el dafio especial, ocupacion

>3 Republica de Colombia. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 25 de Julio
2002, M.P. Maria Elena Giraldo Gomez.

> MARTIN BERMUDEZ MuROz. Temas de Derecho Administrativo Contemporaneo, Bogota
D.C. Universidad del Rosario, p, 316
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en caso de guerra, responsabilidad por trabajos publicos y por almacenaje,

régimen objetivo que a continuacion estudiaremos.

2.3. REGIMEN DE RESPONSABILIDAD OBJETIVA ESTATAL

En nuestro pais los regimenes existentes en materia de responsabilidad
extracontractual del Estado, son el de responsabilidad objetiva y el de
responsabilidad subjetiva, los cuales se diferencian en la imputaciéon del
dafio, componente esencial para que se configure la responsabilidad., en el
presente acépite nos referiremos exclusivamente al régimen objetivo que se

ha aplicado en Colombia en materia de responsabilidad del Estado.

El fundamento de la responsabilidad objetiva esta cimentado en el “dafio
antijuridico” que se ocasiona, sin importar si fue cometido con culpa o dolo
por el agente estatal, requiriéndose solamente establecer el nexo causal
entre el actuar o la omision y el dafio, imponiendo la obligacién para el

Estado de indemnizar.

Al respecto, la autora CATALINA IRISARRI BOADA manifiesta que la
Responsabilidad Objetiva se produce con independencia de toda culpa y es
ajena a la accioén contractual porgue al lesionado solo le basta con demostrar

el dafio y el nexo causal, teniendo el derecho a ser indemnizado.”®

Asimismo, el doctrinante ARTURO ALESSANDRI expreso: “La
responsabilidad objetiva prescinde en absoluto de la conducta del sujeto, de
su culpabilidad; en ella se atiende Unica y exclusivamente al dafio producido.
Basta éste para que su autor sea responsable cualquiera que haya sido su

conducta, haya habido o no culpa o dolo de su parte. Es el hecho perjudicial,

%> CATALINA IRISARRI BOADA. El dafio antijuridico y la responsabilidad extracontractual del
Estado Colombiano, Bogota D.C., Pontificia Universidad Javeriana, 2000.
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el hecho liso y llano y no el hecho culpable o doloso el que genera la

responsabilidad™®

Los titulos de imputacion que se han manejado dentro de esta teoria de
responsabilidad son el dafio especial, el riesgo excepcional, la expropiacion y
ocupacion de inmuebles en caso de guerra y el almacenaje de mercancias,

procediendo a realizar una breve ilustracion de los mismos.
2.3.1. Dafo especial

Se presenta cuando el Estado en su actuar legitimo y en beneficio de la
comunidad, causa un dafio especial, anormal y superior al que normalmente
deben soportar los administrados en contraprestacion del servicio prestado.

Se exterioriza, cuando el Estado en el ejercicio de sus funciones y obrando
dentro de su competencia y cefiido a la ley, produce con su actuacion
perjuicios a los administrados, perjuicios que son anormales en el sentido
que implican una carga o sacrificio adicional al que normalmente deben

soportar por el hecho de vivir en sociedad.®’

Esta teoria se plantea sobre el principio denominado “igualdad frente a las
cargas publicas” y por regla general se considera que cuando una persona
soporta un dafio en igualdad de condiciones a los demas, el Estado no esta
obligado a indemnizar; pero si por el contrario, recibe un perjuicio y los

demas no lo soportan en la misma medida, no esta obligado a soportar el

*® ARTURO ALESSANDRI RODRIGUEZ. De la responsabilidad extracontractual en el derecho civil.
Santiago de Chile: Imprenta Universal, 1981.P4g. 92

" CATALINA IRISARRI BOADA. Ob. cit., p., 39.
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dafo si los otros no lo han sufrido, siendo consecuente en este caso la

reparacion.”®

Podemos concluir entonces, que la teoria del dafio especial requiere de tres
componentes para su presentacion: una actividad legitima ejecutada por el
Estado; que se produzca en cabeza de un particular la ruptura de la igualdad
frente a las cargas publicas; y que entre la actuacioén de la administracion y el

rompimiento de esa igualdad, exista un nexo de causalidad.

2.3.2. Riesgo excepcional

El Consejo de Estado en relacion con el riesgo excepcional indico: “...El
Estado compromete su responsabilidad cuando quiera que en la construccion
de una obra o la prestacion de un servicio, desarrollados en beneficio de la
comunidad, emplea medios o utliza recursos que colocan a los
administrados, bien sus personas o sus patrimonios, en situacion de quedar
expuestos a un ‘riesgo de naturaleza excepcional” que, dada su particular
gravedad, excede notoriamente las cargas que normalmente han de soportar
los administrados como contrapartida de los beneficios que derivan de la

ejecucion de la obra o el servicio...”>°.

La adopcion de este titulo por parte de la jurisprudencia, en un principio se
limité a los dafios producidos por la prestacion del servicio de energia, para
luego extenderse a casos en los cuales se ocasionaban dafos en virtud a la
creacion de diferentes tipos de riesgo como por ejemplo la utilizacion de

armas de fuego, entre otros.

% WILLIAM RENE PARRA GUTIERREZ. Responsabilidad Patrimonial Estatal Dafio Antijuridico,
Pretexto Grupo Editorial, 2003, p. 72.

% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del
20 de Febrero de 1989. Exp. 4655).
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El riesgo excepcional hace referencia a que en su actuar legitimo, el Estado
crea una situacion especial de riesgo que se materializa causando un dafio,
debiendo ser reparado por el mismo, es decir, que el dafio es la concrecion

de los riesgos creados por la actividad licita de la administracion.

El riesgo excepcional surge cuando el Estado en adelantamiento de su
actividad emplea instrumentos o recursos que colocan al particular en un
riesgo fuera de lo comuan, que supera la igualdad frente a las cargas publicas,
sin que tenga obligacién de soportarlo.®°

2.3.3. Expropiacién y ocupacion de inmuebles en caso de guerra

Es un tipo de responsabilidad objetiva o sin culpa, fundamentada en los
articulos 58 y 59 de la Constitucién de 1991.

El articulo 58 preceptia: “...Por motivos de utilidad publica o de interés social
definidos por el legislador, podra haber expropiacibn mediante sentencia
judicial e indemnizacion previa. Esta se fijara consultando los intereses de la
comunidad y del afectado. En los casos que determine el legislador, dicha
expropiaciéon podra adelantarse por via administrativa, sujeta a posterior

accion contenciosa - administrativa, incluso respecto del precio”.

Por su parte el articulo 59 de la misma obra dispone: “En caso de guerra y
s6lo para atender a sus requerimientos, la necesidad de una expropiacion

podra ser decretada por el Gobierno Nacional sin previa indemnizacion.

%0 WiLLIAM RENE PARRA GUTIERREZ. ODb. cit., p. 76
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En el expresado caso, la propiedad inmueble so6lo podra ser temporalmente
ocupada, para atender a las necesidades de la guerra, o para destinar a ella

sus productos.

El Estado serd siempre responsable por las expropiaciones que el Gobierno

haga por si o por medio de sus agentes”.

La anterior normativa constitucional permite al administrado obtener por parte
del Estado la correspondiente indemnizacién, acreditando solamente el titulo
y la expropiacién o la ocupacion del bien inmueble.

Se da aplicacién a este régimen, cuando se demuestra que el hecho de la
expropiacion u ocupacion temporal para el caso de guerra, es necesario para
restablecer el orden publico y constituye una tipica responsabilidad objetiva
porque no se entra a analizar la culpabilidad o falla del servicio en el caso,
sino que una vez se demuestre la presencia de los elementos constitutivos
establecidos por la constitucion se indemnizaran los perjuicios a los

afectados.®!

Al igual que en los anteriores titulos de imputacion estudiados, en este tipo
de responsabilidad, persiste la aplicacion del principio de igualdad ante las
cargas publicas, siendo una necesidad de legitima defensa para el Estado y
la sociedad, razén por la cual el proceder es legitimo, pero al causar el dafio
gue sobrepasa la mencionada igualdad, nace la obligacién para el Estado de

reparar.

2.3.4. Almacenaje de mercancias

®1 CATALINA IRISARRI BOADA. Ob. cit., pp. 40 a 41
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Esta teoria de responsabilidad est4 consagrada en el articulo 2 del Decreto
Ley 630 de 1942, y surge por la pérdida de la mercancia depositada en
bodegas oficiales, por su entrega equivocada o por los dafios que se le haya
ocasionado.

La normativa anterior refiere, que el Estado responde por aquellos eventos a
los propietarios de las mercancias, desde la fecha de su recibo hasta la
fecha de su retiro en forma legal o su abandono voluntario, o hasta cuando
se le considere legalmente abandonada por haber cumplido el término legal
de almacenaje, pero se exonera de responsabilidad por perdidas o dafios por

fuerza mayor, evaporacion, deterioro natural o empaque defectuoso.

2.4. RESPONSABILIDAD SUBJETIVA ESTATAL

Como afirmamos en la parte introductoria, la principal fuente de la
responsabilidad extracontractual del Estado en Colombia ha sido la falla o
falta del servicio, entendida como el incumplimiento de sus deberes

esenciales que genera un perjuicio a las personas.

Para que se configure este tipo de responsabilidad en contra del Estado
debera probarse no solo la existencia de un perjuicio, sino también que la
administracion actu6 con culpa para que resulte procedente la reparacion.
Tal como lo expone Alessandri ® “La teoria de la culpa afirma que no basta
gue un sujeto de derecho sufra un dafio injusto en su patrimonio 0 en sus
bienes, para que el autor del mismo llegue a estar obligado a repararlo; es
menester que ese dafio provenga de un hecho doloso o culpable: sin dolo o

culpa no hay responsabilidad”.

%2 ARTURO ALESSANDRI RODRIGUEZ. Ob. cit., p. 109
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A pesar de la consagracion del dafio antijuridico en la nueva constitucion de
1991, la base de la responsabilidad continuara siendo subjetiva®®, existiendo

para algunos eventos responsabilidad de caracter objetivo.

2.4.1. Falla del servicio

2.4.1.1. No prestacion del servicio
Podemos hablar de falla del servicio cuando la administracion, teniendo el
deber de hacerlo, no presta el servicio, como seria el caso de la falta de
sefializacién de las vias publicas® o cuando no envia la fuerza publica a un

lugar determinado del territorio®.

La responsabilidad estatal en este evento surge debido a que el particular no

recibio el servicio que el Estado estaba en obligacion de prestar.
2.4.1.2. Tardia prestacion del servicio
En la presente hipoétesis, el servicio al que esta obligada la administracion es

prestado de forma demorada o dilatada, lo que genera distorsion del mismo,

ocasionando consecuencialmente un perjuicio para el administrado.

% CRISTINA Diaz, LEONARDO CORREA. “Responsabilidad del Estado falla en la prestacion del

servicio médico” Revista de Responsabilidad Civil y del Estado No. 24, Medellin, editorial
COMLIBROS, 2008, p. 97.

o4 Republica de Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera. Exp. 15001. 6 de julio 2006. C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez.
Actor: Pedro Nel Diaz y Otros.

% Replblica de Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccion Tercera. Exp.213-01 AG 9273. 26 de enero 2006. C.P. Ruth Stella Correa Palacio.
Actor: Jesus Emel Jaime Vacca y Otros.
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Podriamos en esta tesis enunciar falla de la administracién cuando no presta
los servicios médicos y asistenciales de manera oportuna y el paciente
presenta complicaciones en su salud o muere. También seria el caso en el
cual se solicita auxilio al cuerpo docente de una institucién educativa para la
busqueda de un menor desaparecido en un paseo escolar®® pero la reaccién
de los docentes es tardia, resultando muerto un menor a su cargo,
generandose un dafio que con la reaccion oportuna de la autoridad se

hubiera podido evitar.

De manera reciente el Consejo de Estado colombiano® al estudiar la
obligacion del Estado de reparar su falla o falta esgrimié estos elementos
como indispensables para proceder a su condena: 1) la existencia para la
Administracion de un deber juridico de actuar, es decir, la obligacion legal o
reglamentaria a cargo de la entidad demandada de ejercitar sus
competencias y atribuciones en un plazo determinado por la propia ley o el
reglamento, o en un tiempo razonable y determinable cuando se satisface el
supuesto de hecho de las normas que regulan la actividad del érgano, accion
con la cual se habrian evitado los perjuicios; 2) El incumplimiento de esa
obligacion, es decir, la expedicién tardia de un acto administrativo que
finalice la actuacion, por la omisién de poner en funcionamiento los recursos
de que se dispone para el adecuado cumplimiento del deber legal, atendidas
las circunstancias particulares del caso. La demora debe ser injustificada,
pues el solo transcurso del tiempo o incumplimiento de los plazos procesales
para resolver no genera automaticamente un derecho a la indemnizacion; 3)

Un dafio antijuridico, esto es la lesion real y evaluable econdmicamente de

06 Republica de Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera. Exp. 14998. 4 de julio 2005. C.P. Maria Helena Giraldo Gomez. Actor:
Rubén Mosquera Hurtado y Otros.

" Republica de Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccion Tercera. Exp. 14721. 4 de junio 2008, C.P. Ramiro Saavedra Becerra. Actor: Lineas
Aéreas de los Libertadores Ltda.
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un derecho o de un bien juridico protegido al interesado o0 a un grupo de
ellos, que no estan en el deber juridico de soportar; y 4) la relacion causal

entre la demora (funcionamiento anormal del servicio) y el dafio.

2.4.1.3. Deficiente o indebida prestacién del servicio

En este evento, se parte de la base que la administracion presta el servicio,
pero el mismo no es el adecuado, o que comporta un perjuicio para quien se

somete a ese servicio, que en ultimas resulta fallido.

Tal seria el caso de los procedimiento médicos mal practicados®®, que
ocasionan lesiones graves al paciente o incluso lo llevan hasta la muerte o el
caso de la indebida prestacibn del servicio educativo, en donde los
estudiantes sufren lesiones en las instituciones Educativas® o en algunos
ocasiones pierden la vida, a pesar de estar bajo el cuidado y proteccion de tal

servicio®

Se presenta también, este tipo de responsabilidad cuando la administracién
de justicia detiene a una persona por la presunta comisién de un delito, pero
luego se demuestra que no existia orden de captura judicial contra el

individuo ni fue atrapado en flagrancia.

2.4.1.4. Falla probada

o8 Republica de Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera. Exp. 18273. 29 de enero 2004. C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez.
Actor Mery Teresa Colmenares Tovar y Otros

09 Republica de Francia. Consejo de Estado Francés, 14 de mayo de 1996, Caso

“Commune de Cilaos”, muerte por ahogamiento en un rio de menores al regresar de la
escuela a su casa. Citado por, JACQUELINE MORAND- DEVILLER. Ob. cit., p. 865.

® Repliblica de Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera. Exp. 14144. 20 de febrero 2003, C.P. Hoyos Duque. Actor: Manuel Maria
Copte Hinestroza y Otros
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Acudiendo al principio de actori imcumbit probatio’* , corresponde al actor
probar la falta o falla de la administracion lo mismo que los perjuicios que tal
falla le ha generado. Debera entonces demostrarse que la actuacion de la

administracion fue inexistente, tardia o deficiente.

Sin embargo lo anterior, con el transcurso del tiempo y el avance de la
jurisprudencia del Consejo de Estado francés’® y Colombiano’®, se fueron
observando eventos de los cuales resultaba muy complicado al actor
demostrar la culpa de la administracion, haciéndose en algunos casos, como
la responsabilidad médica, imposible tal demostracién, surgiendo asi la
necesidad de establecer algunas presunciones de falta, que permitieran al

ciudadano reclamar los perjuicios sufridos por culpa del Estado.

Resulta importante precisar que la principal via de responsabilidad estatal por
falla continta siendo la culpa que logre demostrar el actor dentro del proceso

judicial.

"™ MICHEL PAILLET. Ob. cit., p. 155

2 “La presuncién de la Falla es tomada en consideracion a dos hipétesis, una de aplicacion
frecuente: los accidentes sufridos por los usuarios de la obras publicas ... y la otra mas sutil,
trata de ciertos accidentes sufridos por las personas en tratamiento en los hospitales
publicos: cuando asistencias médicas corrientes han tenido consecuencias graves,
desproporcionadas con esos cuidados médicos”. Citado por JACQUELINE MORAND- DEVILLER.
Ob. cit., p. 843

® Replblica de Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccion Tercera. Exp. 14400. 11 de mayo de 2006. C.P. Ramiro Saavedra Becerra. Actor:
Lino Antonio Amortegui Guzman.
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Asi las cosas se deberan probar que el servicio no se presto, que se presto
de forma indebida o que se prest6 de manera tardia, para que el actor no vea

truncada su pretensién indemnizatoria’.

2.4.1.5. Falla presunta

Partiendo de la premisa que el particular se encuentra en una posicion de
desventaja ante el aparato estatal, ha venido haciendo carrera tanto en la
jurisprudencia francesa’, como en la colombiana la necesidad de presumir la
responsabilidad de la administracion para determinados eventos, que como

se expreso6 con antelacion, hacen casi imposible al actor demostrarlos.

Siguiendo la clasificacion del autor Paillet’®, corresponde al Juez como
supremo director del proceso precisar los eventos en los cuales se puede
prescindir de la prueba por parte del actor y presumir que la falla ha existido
en cabeza de la administracion, dando paso a la denominada “Teoria de

Carga Dinémica de la Prueba™”".

Consideramos que la principal importancia de la teoria de la Falla Presunta
radica en la inversidn de la carga probatoria, pues mientras en la falla

probada corresponde al actor demostrar la culpa de la administracion, bajo el

74 Republica de Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera. Exp. 15470. 7 de diciembre 2005, C.P. Ramiro Saavedra Becerra. Actor:
Wilson Amaya Maestre.

® Republica de Francia. Consejo de Estado Francés, 23 de febrero de 1962, Caso “MEIER”,
inyeccién intravenosa que provocd la pardlisis de un miembro. Citado por JACQUELINE
MORAND- DEVILLER, obra citada, p. 843.

® MICHEL PAILLET, obra citada p. 158.
" Replblica de Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccion Tercera. Exp.6897. Seccion Tercera 30 de julio 1992. C.P. Daniel Suarez
Hernandez. Actor: Gustavo Eduardo Ramirez y Otro.
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esquema de la presuncién corresponde es a la administracion demostrar que

su actuar fue el adecuado y que la falla no existi6.

Creemos que esta posicion resulta consecuente con las aspiraciones de los
administrados, pues no se les puede someter a sufrir un perjuicio y luego
obligarlos a que demuestren la falla de la administracion como generadora de

su padecimiento’®,

En casos como la utilizacién de armas de dotacién oficial”® la prestacion del
servicio médico®, el Consejo de Estado colombiano aplicé la Falla Presunta
facilitando para esa época la carga probatoria del actor, de tal suerte que
competia a la administracion demostrar la inexistencia de la falla en su
actuar. Estas aplicaciones jurisprudenciales sirvieron de avance para que
poco a poco fuera cambiando la vision sobre el tema, al punto que hoy los
perjuicios generados por la manipulacion de armas oficiales se considere una
actividad peligrosa, aplicando la tesis objetiva de responsabilidad y en cuanto
a la responsabilidad médica se haya avanzado a la teoria de carga dinamica
de la prueba en donde cada una de las partes en contienda esta llamada a
probar los hechos de acuerdo a la posicion que se encuentren frente a los

Mmismaos.

8 Republica de Francia. Consejo de Estado Francés, 9 de diciembre de 1988, Caso

“COHEN?”, infecciones nosocomiales contraidas en los lugares de asistencia médica. Citado
por JACQUELINE MORAND- DEVILLER. Ob. cit., p. 843.

" Replblica de Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccion Tercera. Exp. 6426. 16 de marzo 1992. C.P. Daniel Suarez Hernandez. Actor:
Ginner Genner Jiménez Monterroza y Otros.

80 Republica de Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera. Exp. 6754. 24 de agosto 1992. C.P. Carlos Betancur Jaramillo. Actor:
Henry Enrique Saltarin Monroy.
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2.4.1.6. Falla anbnima

Como punto esencial que diferencia el sistema de la culpa en el campo civil
del ambito administrativo, tenemos que para este Ultimo no se hace
necesario demostrar la culpa del agente que ocasiona el perjuicio,
simplemente que existe una falla de la administracion entendida como un

“

todo, tal como lo sostiene el tratadista Garcia de Enterria, “...para que el
dafio se impute a la administracion no es necesario localizar al agente
concreto que lo haya causado. Puede tratarse — y asi ocurre con frecuencia-
de dafios andénimos e impersonales, no atribuibles a persona fisica alguna,

sino a la organizacién en cuanto tal...”.

Resulta l6gica tal apreciacion, si partimos de la base que en muchas
ocasiones el dafio se produce sin saber cudl es el funcionario que ha actuado
mal, tardiamente o ha dejado de actuar, existiendo el deber juridico del
Estado de resarcir dicho perjuicio no importando, en ultimas, la identificacion

de la culpa del agente.

Se presenta falla anénima en el caso de la desaparicibn y muerte de una
persona que se encuentra bajo el cuidado del Estado por que ha sido
detenida®, no interesa en dltimas que agente estatal cometié el hecho, sino

que fue a cargo del cuidado del Estado que se encontraba tal ciudadano.

Tal posicion ha sido acogida no solo por los tribunales nacionales, sino
también por la jurisprudencia internacional, en especial dentro del sistema

interamericano de derechos humanos, en donde se condena al Estado

8. EDUARDO GARCIA ENTERRIA, TOMAS-RAMON FERNANDEZ. Ob. cit., p 350.

% Replblica de Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccion Tercera. Exp 16996. 20 de febrero 2008. C.P. Enrique Gil Botero. Actor: Maria Delfa
Castafieda y Otros.
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colombiano por los perjuicios ocasionados a las personas dentro de su

territorio, sin importar mucho qué agente estatal cometié los hechos®.
2.4.1.7. Fallasimpley falla grave®

Resulta importante precisar como en Francia de tiempo atras se vienen
utilizando los conceptos de falla simple y grave, para establecer la
responsabilidad de la administracion, dependiendo del servicio que se presta

a los individuos.

Existira responsabilidad estatal, asi sea por una falla de poca entidad o falla
simple cuando se demuestre que la misma generd un dafio al administrado
que debe ser reparado, tal seria el caso de los dafios causados por acto
médico en hospital publico; los dafios causados por actividades de
reglamentacion y control del servicio publico de transfusion sanguinea;
Aquellos debidos a la hospitalizacion de oficio de las personas afectadas por

perturbaciones mentales; suicidio en prision de un detenido, etc.

A pesar que en multiples eventos basta con demostracién de una falla simple
para condenar patrimonialmente al Estado, en Francia subsisten algunas
actividades® que exigen un actuar grave o complicado para exista
declaracion de condena. Dentro de las que se encuentran las actividades de
policia administrativa; las actividades de control y de tutela y las actividades

jurisdiccionales.

8 Corte Interamericana de Derecho Humanos, Caso de las Masacres de ltuango Vs
Colombia, Sentencia del 1 de julio de 2006.

8 JACQUELINE MORAND — DEVILLER. Ob. cit., p. 844.

% |BIDEM, obra citada. p. 847.
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Es de resaltar que poco a poco en Francia se ha ido perdiendo la inmunidad
de la administracion de justicia®®, para dar paso al anélisis patrimonial de sus
decisiones, sin embargo, debemos afirmar que el transito ha sido del todo
lento, pues como uno de los ultimos bastiones de la falla grave, se exigen
como presupuestos para la declaracion de responsabilidad en materia judicial
una falla grave en la administracion de justicia o la denegacion de la misma,
con lo cual podemos afirmar que el avance legal y jurisprudencial del
Consejo de Estado colombiano en esta materia ha sido mucho mas

profundo®”.
2.4.1.8. Fallarelativa

Por ultimo resulta importante precisar que la falla o falta de la administracién
no puede estudiarse de manera aislada a la realidad, si bien es cierto que el
Estado colombiano es un Estado Social de Derecho, establecido de manera
clara en el ordenamiento constitucional, también lo es, que debemos ser
conscientes de las condiciones socio-econdémicas en las que vivimos y de la

herencia cultural de la cual no podemos escapar.

En el campo de la responsabilidad, debemos tener en cuenta las condiciones
del obligado, para el caso de la responsabilidad extracontractual estatal, se
debe observar la capacidad del Estado colombiano para asumir y responder
por los dafios que se imputan.

% Republica de Francia, Ley del 5 de Julio de 1972.

8 Republica de Colombia, Congreso de la Republica. Ley 270 de 1996, Articulo 69.
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No se puede obligar a nadie a lo imposible®, y dentro de este razonamiento
debemos incluir al Estado. No podemos pretender que el ente estatal sea
omnipotente y omnipresente®®, para salvaguardar a todos y cada unos de los
integrantes, pues ni siquiera los paises desarrollados y archimillonarios lo

han podido lograr.

Se debe establecer una linea media de prestacion del servicio que al ser
omitida o incumplida genere responsabilidad a la administracion. Asi lo ha
entendido la jurisprudencia Consejo de Estado® en el sentido de revisar en
cuales eventos puede atribuirse responsabilidad, teniendo en cuenta sus

capacidades economicas Yy logisticas.

En reciente jurisprudencia al abordarse el tema de la responsabilidad por
causa de los atentados terroristas®®, se sostuvo la tesis consistente en que
se debe revisar el deber de vigilancia y cuidado de la administracién cuando
estos eventos se materializan, partiendo de la base que siempre son
generados por terceros, surgiendo la obligaciobn de reparar Unicamente
cuando no se hayan tomado las precauciones adecuadas respecto del
conocimiento de los posibles hechos o de la instalaciones que pueden ser

objeto de este tipo de atentados.

% Republica de Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccion Primera. Exp AP00059. 20 de marzo 2003. C.P. Camilo Arciniegas Andrade Actor:
Luis Gustavo Guzman Neira y otros.

89 Republica de Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccion Tercera. Exp 13318. 18 de marzo de 2004. C.P., Maria Elena Giraldo G6mez. Actor:
Rita Cecilia Rojas Rosado.

% Republica de Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera. Exp 11837. 8 de mayo 1998. C.P. Jesus maria Carrillo Ballesteros. Actor:
Luis Miguel Ferndndez Vega.

" Repliblica de Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccion Tercera. Exp 14671. 22 de abril 2004. C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez.
Actor: Natalia Silva.
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Consideramos ajustada la posicion jurisprudencial adoptada Ultimamente, en
donde se reconoce que no somos personas perfectas, ni somos un pais
angelical, por el contrario somos un Estado en via de desarrollo y conforme a
esto debemos exigir al ente estatal. Sin embargo, resulta, del todo urgente,
gue se siga desarrollando el tema de la relatividad de la falla, para no incurrir
en aspectos subjetivos del juzgador, quedando a su libre albedrio la
definicion de prestacion media del servicio, inclinAndose la balanza a favor o

en contra de los administrados segun el contexto psicosocial del juzgador.

No puede hacer carrera en nuestro medio la tesis de exonerar al Estado so
pretexto de la falla relativa, para evitar el deterioro de las arcas publicas,
debido a que si el Estado genera un dafio, debe ser reparado integralmente,
no importando el costo que tal reparacion requiera, tal como ya lo exponia
Sourdat desde 1872: “No es admisible invocar el peligro del Tesoro publico;
este peligro no es real. Si las decisiones de los tribunales que declaran
responsable a la Administracion son tan numerosas que suponen una seria
amenaza para el Tesoro publico, significa que existe algo anormal en el
funcionamiento de los servicios publicos. Contra esta anomalia no hay nada
mas que un remedio: obligar a la Administracion, mediante una aplicacién
justa y severa por parte de los jueces de los principios de responsabilidad, a
escoger mejor a sus funcionarios y a obligarles a respetar las leyes y el

interés publico.™

92 Louls SOURDAT Citado por RICARDO HOYOS DUQUE en las dispositivas de la conferencia
“Responsabilidad del Estado por Actividad Judicial” dictada en Barranquilla el 4 de junio de
2010 en el Instituto Colombiano de responsabilidad Civil y del Estado.
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2.5. EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD

Se denominan eximentes de responsabilidad aquellos eventos que permiten
exonerar al demandado de la responsabilidad imputada®, para el caso
especifico de nuestra investigacion constituyen eximentes aquellos sucesos
que permiten romper el nexo de causalidad entre el hecho y dafio, por lo que
conducen a la exoneracion de la responsabilidad estatal. Siguiendo al
tratadista Pablo Rodriguez Grez®* “El vinculo de causalidad falta cuando el
dafio es resultado de una causa ajena; se entiende por ello un
acontecimiento ajeno al demandado, un acontecimiento que no es hecho

suyo”.

Las causales eximentes de responsabilidad tienen su fundamento mediato en
el Cédigo Civil Colombiano, sin embargo la jurisprudencia® del méaximo
tribunal de lo contencioso administrativo de tiempo atras las ha incorporado a
sus decisiones, en especial tratAndose de las acciones de reparacion directa,
es decir donde se debaten asuntos de responsabilidad estatal

extracontractual.

Especificamente se han reconocido, siguiendo el citado Codigo Civil, tres
causales constitutivas de exoneracion la fuerza mayor o caso fortuito; la
culpa de la victima y el hecho determinante de un tercero. Sobre estas

circunstancias haremos un breve pronunciamiento a efectos de precisar en lo

% Republica de Colombia, Cédigo Civil, art. 64.

% PABLO RODRIGUEZ GREZ. Responsabilidad extracontractual, Santiago, Editorial Juridica de
Chile, 2002, p. 399.

% Repliblica de Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala

Plena. Exp 0438-01(S). 30 de marzo de 2004. C.P. Ligia Lopez Diaz. Actor: Licenia
Rodriguez de Jiménez y Otros.
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sucesivo si tales eximentes tienen aplicacion en la responsabilidad del

Estado por privacion injusta de la libertad.

2.5.1. Fuerza mayor y caso fortuito

Sin pretender profundizar en el debate sobre las diferencias y similitudes ente
las figuras de la Fuerza Mayor y el Caso Fortuito, por no ser el fin especifico
de este estudio, consideramos de relevancia esgrimir cual es el tratamiento

que la jurisdiccion contenciosa ha tenido sobre el particular.

La fuerza mayor ha sido, en legislaciones como la Chilena, equiparada al
caso fortuito “Los conceptos referidos son sinbnimos en la legislacion chilena.
Asi se desprende de lo previsto en el articulo 45 del Cdodigo Civil que
expresa: “Se llama fuerza mayor o caso fortuito el imprevisto que no es
posible resistir, como un naufragio, un terremoto, el apresamiento de
enemigos, los actos de autoridad ejercidos por un funcionario publico, etc.”®.
Sin embargo para la jurisprudencia del Consejo de Estado se trata de
fendmenos distintos lo que hace que tengan bien demarcados sus campos

de accion®’.

Siguiendo las pautas del Consejo de Estado, se tienen como diferencias
entre las dos figuras las siguientes: “(i) el caso fortuito es un suceso interno,
qgue por consiguiente ocurre dentro del campo de actividad del que causa el
dafio; mientras que la fuerza mayor es un acaecimiento externo ajeno a esa
actividad; (ii) hay caso fortuito cuando la causa del dafio es desconocida; (iii)

la esencia del caso fortuito esta en la imprevisibilidad, y la de la fuerza mayor

% PaABLO RODRIGUEZ GREZ. Ob. cit., p. 437.

" Republica de Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccion Tercera. Exp 15494. 29 de agosto de 2007. C.P. Ruth Stella Correa Palacio. Actor:
Luis Alberto Vega y Otros
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en la irresistibilidad, y (iv) el caso fortuito se relaciona con acontecimientos
provenientes del hombre y la fuerza mayor a hechos producidos por la

naturaleza.”®

Asi las cosas, tenemos que la fuerza mayor es una causa exterior, ajena al
demandado, por tanto lo exonera totalmente de su responsabilidad, en
cambio el caso fortuito es una causa desconocida pero no ajena al
demandado, por tanto, inmediata a la causacion del dafio, razén que lleva a
que sea imputable de todas formas a la organizacién de la actividad u objeto
por el cual debe responder al demandado.®

Tenemos entonces, como exigencias para que el Estado se libere de

responsabilidad argumentando la fuerza mayor:

e Que sea Imprevisible: Esto es que el agente, dentro de los limites

generales, no haya podido razonablemente prever su ocurrencia.

e Que sea Irresistible: Hace relacion a la imposibilidad que tiene el
presunto responsable de resistir o evitar el acontecimiento’®, lo que lleva
a que no se le pueda reprochar una falta que él no podia evitar ya que se

trata de una fuerza insuperable.'®*

% Republica de Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccion Tercera. Exp 15494. 29 de agosto de 2007. C.P. Ruth Stella Correa Palacio. Actor:
Luis Alberto Vega y Otros.

% JAVIER TAMAYO JARAMILLO. La Responsabilidad del Estado, Bogota, Editorial Temis, 2000,
p.171

190 ALvARO BUSTAMANTE LEDESMA, Ob. cit., p. 48.

190 MicHEL PAILLET, Ob. cit., p. 95.
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e Que se trate de un hecho ajeno al Estado: Sobre este particular
tenemos que afirmar que la fuerza mayor no puede provenir parcial o
totalmente de la administracion, pues de serlo asi se romperia el
concepto de elemento o causa extrafia que caracteriza los eximentes de
responsabilidad.’®? Se debe precisar que en Francia, no por el solo hecho
de acaecer la fuerza mayor lleva consecuencialmente a la exoneracion
total del Estado, de tal suerte, que cuando se demuestra que la
administracién “ha agravado las consecuencias de la fuerza mayor podra
ser declarada responsable proporcionalmente por la parte causada por su

comportamiento en el produccion del dafio™.

2.5.2. Culpa exclusiva de la victima

También se puede exonerar la responsabilidad del Estado cuando ha sido la
propia victima del dafio quien ha ocasionado que este se cause, situacion
que en teoria resultaria facil de aplicar pero que al momento de fallar las
situaciones particulares representa para el juzgador uno de los temas mas

104

algidos™" al momento de atribuir responsabilidad de hechos perpetrados por

la administracion®®.

Sobre este particular se debe enfatizar que el hecho de la victima debe ser

de una magnitud tal, que en efecto rompa el nexo de causalidad de la

192 EpuAaRDO GARCIA ENTERRIA, TOMAS-RAMON FERNANDEZ, “Curso de Derecho

Administrativo”, Bogota — Lima, editorial Temis, 2008. p. 388.

198 MicHEL PAILLET, Ob. cit., p. 97.

104 Republica de Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccion Tercera. Exp. 15784. 20 de abril de 2005. C.P. Ramiro Saavedra Becerra. Actor:
Francisco Luis Vanegas Ospina y Otros.

1% Republica de Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccion Tercera. Exp 13744. 25 de julio de 2002. C.P. Maria Helena Giraldo Gémez. Actor:
Gloria Esther Norefia.
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administracion. Bajo este entendido debemos partir de que el dafio

efectivamente se caus0, pero que éste, por culpa de quien lo ha sufrido, no

puede conectarse con el actuar estatal.

El

Consejo de Estado ha establecido de tiempo atras las caracteristicas que

debe reunir el hecho de la victima para que tenga la virtualidad de romper el

nexo de su obligacién de reparar y que se relacionan a continuacion':

Que exista relacién de causalidad entre el hecho de la victima y el
dafio: Lo que interesa aqui, es establecer si el hecho de la victima es la
causa del dafio posterior. El hecho de la victima debe concordar con la
generacion del dafio, tal seré el caso de quien conduce un vehiculo a alta
velocidad sin las debidas precauciones y choca con otro vehiculo de
propiedad del Estado que se encuentra debidamente estacionado. Si la
actuacion de la victima es la Unica causante del perjuicio la exoneracion
del Estado serd total, pero si tal actuacion solo contribuye en parte a la
generacion del dafio la exoneracion debera ser, consecuencialmente,
parcial hablandose en ese caso de concausalidad de culpas condenando

a la entidad en la proporcién del dafio con el que participe’®”.

Que el hecho de la victima no sea imputable al Estado: Esto significa
gue la administracion no haya provocado el actuar de la victima. Lo que
debe demostrarse en este evento es que el Estado no haya incitado o
instigado a la victima a realizar el hecho, el cual posteriormente gener¢ el
dafio. Resultaria improcedente entonces, exonerar de responsabilidad a

la administracion cuando ésta de manera indirecta ha ocasionado el dafio,

106

Republica de Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccion Tercera. Exp. 13262. 2 de mayo de 2002. C.P. German Rodriguez Villamizar. Actor:
Héctor A. Correa Cardona y Otros.

107

Republica de Colombia, Cédigo Civil, art. 2357.
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pues se romperia el principio de autonomia de la victima quien no actuo a

mutuo propio.

2.5.3. Hecho determinante de un tercero

Otro acontecimiento que en el campo de la responsabilidad viene a romper el
nexo de causalidad de la administracion es precisamente el actuar de un
tercero, actuar que tenga la capacidad de desplazar de manera total o parcial

de la obligacién de reparar el dafio.

Lo primero que se debe esgrimir sobre el particular es que debe tratarse de
un hecho determinante y exclusivo de una persona ajena a la administracion

para que pueda exonerarse a esta Ultima de responsabilidad.

En esta primera hipétesis la situacion resulta del todo clara, al presentarse el
hecho exclusivo y determinante de un tercero se exonerara de forma total a
la administracion. El problema surge para el juez cuando el hecho de aquel
tercero no es la Unica causa del dafio que se reclama por parte de la victima,

sino que concurre con el hecho de la administracion.

La pregunta que surge de la hip6tesis anterior es si el ¢Estado debe
responder al perjudicado por todo el dafio que se le ha causado? ¢ ¢debe
Unicamente condenarsele en la proporcion en que su actuar concurre en la
generacion del menoscabo? Las soluciones a estos interrogantes han sido
diversas, para lo cual describiremos brevemente la solucién que al tema se le

ha dado en Espafia, Francia, Chile y nuestro pais
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Para el caso espafiol*®®

se ha optado por establecer dos soluciones al
respecto, en primer término por definicion legal se ha establecido que la
jurisdiccién contenciosa administrativa pueda conocer de las conductas que
han generado dafio no solamente por las actuaciones del Estado, sino
también de las de sus agentes y de los particulares. De otro lado, y como
segunda forma de solucionar el intringulis de la concausalidad, se ha optado
por acoger la tesis de la solidaridad entre la administracion y el tercero,
evitando asi que la victima tenga que recurrir a diversas jurisdicciones y lo
mAas importante, creemos, que tenga la posibilidad de solicitar del Estado el
resarcimiento de todo el perjuicio irrigado, sin importar el porcentaje en que

haya participado al generarse el dafio.

En Francia'® la solucién apunta a que la administracién solo debe responder
a la victima por la parte del dafio que le corresponde, dejando de lado la
solidaridad entre tercero y Estado que se predica en Espafia. Esta posicion
ha sido del todo criticada, en virtud a que somete al perjudicado a acudir a
jurisdicciones diferentes, con la posibilidad, para empeorar el asunto, que los
fallos sean contradictorios. A pesar de la fuerte posicién que ha mantenido la
jurisprudencia sobre el particular se pueden contar dos excepciones que
permiten aplicar la figura de la solidaridad en beneficio del damnificado. La
primera de ellas es cuando el tercero que con su actuar ha contribuido a la
causacion del dafio sea otra entidad publica y la segunda es cuando
concurren no solo la culpa de la administracion sino también la culpa del

agente estatal.

Es de anotar que en el ambito francés el hecho del tercero solamente exime

al Estado en los casos de responsabilidad subjetiva, es decir cuando se

1% EbUARDO GARCIA ENTERRIA, TOMAS-RAMON FERNANDEZ, Ob. cit., pp. 393 a 394.

199 MicHEL PAILLET, Ob. cit., p. 100
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pretende la misma por su falla o falta, no sucediendo lo mismo en los casos
de responsabilidad objetiva “...La Administracién no podra ver atenuada su
responsabilidad invocando el hecho de un tercero, deberd responder a la
victima por el perjuicio integral aunque ella podra devolverse enseguida

contra el tercero para obtener una compensacion.”™*°

En Chile la solucion ha sido muy similar a la establecida por la jurisprudencia
espafiola, en el sentido de dar aplicacion al articulo 2317 del Cdédigo Civil
Chileno “Pueden subsistir las culpas del demandado y del tercero, en cuyo
evento puede sostenerse la aplicacion del articulo 2317 del Cdédigo Civil y la
victima dirigirse contra cualquiera de los autores del dafio reclamando la
totalidad de los dafos, y sin perjuicio de la accion que a cada uno de ellos
pertenezca para repetir, en la parte que corresponda, en contra del otro autor

del dafio.” !

El Consejo Estado Colombiano™? ha optado por aplicar la figura de la
solidaridad en cumplimiento del articulo 2344 del Cddigo Civil. Sobre el
particular caso de la privacién injusta de la libertad, en donde se debatio6 la
responsabilidad de la Nacién — Fiscalia General de la Naci6on'*® por la
detencion injusta de unas personas, generadas por las falsas denuncias de
un tercero, condeno in solidum a la entidad demandada haciendo el siguiente
ordenamiento: “...CONDENASE a LUZ CARMENZA BRAVO a restituir a la

19 |gipEM. Ob. cit., p. 101

1 pABLO RODRIGUEZ GREZ, Ob. cit., p. 408

1z Republica de Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccidn Tercera. Exp 11.499. 11 de noviembre de 1999. C.P. Dr. Alier Eduardo Hernandez
Enriquez. Actor Tito Ortiz Serrano.

3 Republica de Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccion Tercera. Exp 15138. 1 de marzo de 2006. C.P. Dr. Ruth Stella Correa Palacio. actor
Saul Ordofiez Bravo y Otros.

67



Nacion-Fiscalia General de la Nacion el treinta por ciento (30%) del valor que

la entidad le pague a los demandantes en cumplimiento de esta sentencia...”

Sobre el hecho determinante y exclusivo del tercero se pueden erigir los

siguientes requisitos™*:

Que sea la causa Unica del dafio: Tal como se ha venido expresando
para que exista la exoneracion total de responsabilidad en favor del
Estado, el hecho del tercero debe ser exclusivo, pues si concurre con
hechos de la administracion se presentara una concausalidad
procediendo la condena al Estado, con la posibilidad, eso si, de repetir

contra el tercero que en parte contribuy6 a la generacion del perjuicio.

Que el tercero se encuentre plenamente identificado: No basta con
esgrimir como defensa el actuar de la persona ajena al Estado para lograr
la exoneracion, serd indispensable también, que se identifigue de manera
clara y precisa quien es dicho tercero, a fin que el perjudicado obtenga
claridad del responsable de su perjuicio y pueda perseguirlo para obtener

de él la indemnizacion pretendida.

Que no exista relacién de dependencia entre el tercero y el presunto
agente del dafio: Es caracteristica fundamental que el sujeto causante
del dafio sea totalmente ajeno a la administracion, en tal sentido no se
podrd excusar el actuar estatal en las acciones de sus agentes en
relacion con el servicio, bajo el pretexto de la autonomia personal de los
mismos, pues es de tiempo atras entendido que la administracion es una
sola, no existiendo la posibilidad de separacién de la funcién publica y sus

agentes.

114

ALVARO BUSTAMANTE LEDESMA, Ob. cit., pp. 50 y ss.
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Que el hecho del tercero no haya sido provocado por el presunto
responsable: El dafio no debe ser producto de la incitacion o coaccion
estatal, ya que en ese evento debera responder la administracién por los
perjuicios causados, no importando que lo haya causado indirectamente.

Que sea irresistible e imprevisible: Uno de los puntos méas relevantes
sobre esta causal de exoneracion de responsabilidad tiene que ver con la
irresistibilidad e imprevisibilidad que debe demostrarse cuando se alega
tal eximente, debiéndose por tanto probarse que tal hecho no pudo ser
atajado por la administracion ya que no estaba en la capacidad de
preverlo, o que pudiéndose prever no tuvo oportunidad de enfrentarlo o
resistirlo. Tal seria el caso de la institucion carcelaria que no toma las
medidas necesarias para evitar la fuga de los reclusos, debiendo prever
de manera logica, que en algun momento pueden presentarse hechos

que busquen tal cometido desde el interior o desde afuera del penal**.

2.6. RESPONSABILIDAD POR LA ACTIVIDAD JUDICIAL

Respecto a la responsabilidad por la actividad judicial, en principio se predico

la irresponsabilidad estatal, pues se sostuvo que los errores en que pudieran

incurrir los funcionarios encargados de esa funcién constituian las cargas que

lo asociados debian soportar como contribucibn suya a la existencia y

funcionamiento del Estado. Como se expuso inicialmente, la responsabilidad

del Estado no se afirmé sino hasta bien entrado el siglo XIX.
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Republica de Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccion Tercera. Exp 14686. 5 de junio de 2006. C.P. Dr. Mauricio Fajardo Gémez. Actor
Etelvina Mariela Romo y Otros,
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Hasta antes de la Constitucién de 1991, fue escaso el desarrollo legal que
tuvo la responsabilidad del Estado por la actividad judicial. Podemos
mencionar el articulo 16 de la Constitucion de 1886 ya mencionado, la Ley 74
de 1968™°y |a Ley 16 de 1972,

Posteriormente con la expedicion de la Constitucion de 1991, se dio
aplicacion a la nueva concepcion de que todas las ramas del poder publico
debian responder por sus actuaciones segun los términos indicados en el art.

90 constitucional*®

, ya que hacia referencia a la autoridad publica
incluyéndose dentro de ésta a los funcionarios de la rama judicial. A partir de
esta nueva reglamentacion que aborda la responsabilidad de Estado por
actividad judicial, comienza a tener vigencia, mencionandose como
regulacion especial los articulos 242 y 414 del Decreto 2700 de 1991, para
posteriormente darsele aplicacion también a la Ley 270 de 1996, denominada

“Ley Estatutaria de Administracion de Justicia”.

La mencionada ley estatutaria consagré tres formas para aplicar dicha
responsabilidad, como fueron el error jurisdiccional, la privacion injusta de la
libertad y el defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia, tal

como lo establece en su articulo 65 que reza:

“De la responsabilidad del Estado. El Estado respondera patrimonialmente
por los dafos antijuridicos que le sean imputables, causados por la accién o

la omision de sus agentes judiciales.

1 Republica de Colombia, Ley 74 de 1968, por medio de la cual se aprueban los pactos

internacionales de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de Derechos Civiles y
Politicos, aprobados por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 16 de Diciembre de
1966.

" Republica de Colombia, La ley 16 de 1972, por medio de la cual se aprueba la
Convencidon Americana sobre de Derechos Humanos “Pacto de San José de Costa Rica.

118 Repuiblica de Colombia. Constitucién Politica de 1991. art. 90.
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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”.

No obstante lo regulado por la Ley 270 de 1996, y al observar lo plasmado en
el articulo 90 de nuestra carta magna, se debe dejar presente que este tipo
de responsabilidad no se supedita a la reglamentacion estatutaria , sino que
por el contrario su base parte de la nocién de dafo antijuridico planteado por

a disposicion constitucional.

Es preciso recordar que la ley estatutaria en su articulo 66 define el error
jurisdiccional como aquel ejecutado dentro de un proceso por la autoridad
jurisdiccional por proferir decisién contraria a derecho'®. Por su parte, el
defectuoso funcionamiento de la administracién de justicia se predica de las
actuaciones judiciales excluyendo las providencias judiciales, necesarias
para adelantar un proceso o la ejecucién de dichas providencias, es decir,
hace referencia a la actividad meramente administrativa que ejerce el érgano
jurisdiccional*®°.

En relacion al tema objeto de la presente investigacion, la ley estatutaria de
administracion de justicia lo abordé en su articulo 68 disponiendo lo
siguiente: “Quien haya sido privado injustamente de la libertad podra
demandar al Estado reparacion de perjuicios”. Al respecto es importante
destacar, que con anterioridad a la promulgacion de dicho estatuto
normativo, el Decreto 2700 de 1991 desarrollo el articulo 90 Constitucional,
estableciendo dos formas de responsabilidad por actividad judicial, por un

119 Repuiblica de Colombia, Ley 270 de 1996. Articulo 66.

120 |bid. art. 69.
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lado, el articulo 242 de dicho decreto!?

que hace referencia a la
responsabilidad del Estado por error judicial derivado de la exoneracion de
responsabilidad penal a través de la accidon de revision, y por otro lado, el art.

414 del mismo decreto*??

, que regulé la responsabilidad del Estado por
privacion injusta de la libertad el cual otorgé facultad a quien hubiera sido
objeto de dicha situacién, pudiera demandar al Estado para que se le
indemnizaren los perjuicios ocasionados, siempre y cuando se cumplieran los
presupuestos alli enunciados, normativa que serd analizada con

posterioridad en el presente trabajo.

Con posterioridad fueron expedidas las leyes 600 de 2000 y 906 de 2004,
disposiciones que olvidaron regular el tema de la responsabilidad del Estado
por la privacion injusta de la libertad, quedando esta materia en manos del
desarrollo interpretativo elaborado por el maximo 6rgano de la jurisdiccion
contenciosa administrativa, quien aun continda aplicando los parametros
establecidos por el Articulo 414 del Decreto 2700 de 1991.

121 Republica de Colombia, Decreto Ley 2700 de 1991. art. 242.

122 |pid. art. 414.
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CAPITULO Il

3. PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD A LA LUZ DE LA
JURISPRUDENCIA COLOMBIANA

3.1. JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO

A partir de la implementacion del articulo 90 en la Constitucion de 1991,
empiezan una serie de interpretaciones acerca del tipo de responsabilidad
del Estado en materia extracontractual, debido a que se establecia en tal
ordenamiento supra legal una clausula general de responsabilidad, en
principio entendida como netamente objetiva bajo el supuesto que debia
repararse todo dafio que resultara antijuridico. De forma posterior se afirmé
que la falta o falla de administracion cabia dentro del concepto de dafio
antijuridico y seguiria siendo la fuente principal de la responsabilidad

extracontractual*®®.

El tema de la responsabilidad por la privacion injusta de la libertad no ha sido
ajeno a estas interpretaciones por lo que resulta enriquecedor hacer
remembranza de las diversas interpretaciones que se han suscitado en el

Consejo de Estado Colombiano.

3.1.1. Primera interpretacion

Para el afio de 1992, cuando la Seccién Tercera del Consejo de Estado

conocia recursos de apelacion a sentencias proferidas por los tribunales, de

123 CRISTINA Diaz, LEONARDO CORREA. Ob. cit., p. 97.
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9'?* se exponia que no se podia condenar al

hechos acaecidos en 198
Estado por simples errores cometidos por los jueces al momento de dictar
sus sentencias, sino que Unicamente se podia exigir responsabilidad cuando
se demostraran conductas abiertamente contrarias a derecho y generadoras
de dafo. Se debe tener presente que la posicion jurisprudencial mayoritaria
era no controvertir las decisiones judiciales, sin embargo empezaba a abrirse

paso su estudio posterior ante los jueces administrativos.

En igual sentido en el afio de 1994 se profieren diversos fallos sobre el tema,
resaltandose en especial el dictado dentro del expediente 9734'?°, donde se
reafirma que el tipo de responsabilidad aplicable al Estado debe ser el
régimen subjetivo. En aquel proveido se declard la responsabilidad de la
Nacion por haberse demostrado la ilegalidad de la captura de que fuera

objeto el demandante.
3.1.2. Segunda interpretacion

En septiembre de 1994 con la sentencia del Consejo de Estado, expediente
9391'%°, al estudiarse el caso de una persona que es acusada del homicidio
de unos indigenistas y que luego resulta absuelta, el Consejo de Estado se
detiene a enumerar los elementos que para tal época consideraba debian

seguirse al estudiarse este tipo de casos:

124 Republica de Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccion Tercera 1 de Octubre 1992, Consejero ponente: Daniel Suarez Hernandez,
Exp.7058, Actor: Carmen Aminta Escobar Mejia y otros.

125 Republica de Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccion Tercera 30 de Junio 1994, Consejero ponente: Daniel Suarez Hernandez, Exp.
9734, Actor: Nerio José Martinez Ditta.

126 Republica de Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccion Tercera 15 de Septiembre 1994, Consejero ponente: Julio Cesar Uribe Acosta,
Exp.9391, Actor: Alberto Uribe Ofate.
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“(...) a) Ella toma apoyo en el articulo 90 de la Constitucién Nacional y en el
articulo 414 del Cédigo de Procedimiento Penal, y se ubica en el &mbito de la
responsabilidad directa del Estado por error judicial, que se produce como
consecuencia de la violacién del deber que tiene todo juez de proferir sus
resoluciones conforme a derecho, y previa una valoracion seria y razonable
de las distintas circunstancias del caso, o como lo ha dicho la Corte
Constitucional Italiana: "Todo procedimiento judicial que prive a la persona de
uno de sus derechos fundamentales y que luego sea considerado erréneo".

b) El error judicial puede responder a una errénea apreciacion de los
hechos, 0 a un desfasado subsuncién de la realidad factica en la hipétesis
normativa, o a una grosera utilizacion de la normatividad juridica, en el caso

sometido a consideracion del juez.

c) El error de hecho, por si solo, jamas ser4 determinante de la
responsabilidad administrativa, pues como lo ensefa bien el Profesor Guido
Santiago Tawil, ... cualquiera que sea el vicio determinante de la resolucién,
el error judicial no estara en los hechos o en las pruebas, en si mismos
considerados, sino en el MODO DE SUBSUMIR a éstos en el ordenamiento

juridico, cuya aplicacién en cada caso resulte obligada".

d) La responsabilidad de la Administracién, dentro del ambito que se estudia,
no opera so6lo en los casos contemplados en el articulo 414 del C. de
Procedimiento Penal, pues la Constitucion Nacional ordena reparar el dafio
que se genere por una conducta antijuridica de ella. Con esto se quiere
significar que el error judicial se debe reparar, no sélo en los casos de una
INJUSTA PRIVACION DE LA LIBERTAD, sino en todos los eventos en que
se demuestre, con fuerza de conviccion, la existencia de una manifiesta

equivocacion. El mismo tratadista, en antes citado, explica su posicion
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académica sobre la materia, la cual patrocina la Sala, dentro del siguiente

temperamento:

"Lo contrario seria admitir que a pesar de reconocerse la existencia de
conductas manifiestamente antijuridicas, ellas resulten inmunes a la
reparacion de los dafios que han causado, como consecuencia de no
haberse podido recurrir la resolucion que les dio origen, sea, por ejemplo, por
no ser advertido del error en término, porque el resultado dafioso se
manifestd una vez firme aquella, por no tratarse de una de las resoluciones
recurribles conforme al ordenamiento formal, o, lo que es adn peor, por no
haber sido el damnificado parte en el proceso en que el supuesto error se

cometio".

e) Ademas de la existencia del error judicial, en el pronunciamiento judicial,
debe probarse la existencia de UN DANO FISICO 0 MORAL, evaluable
econdmicamente y una relacion de causalidad entre el error y el dafio

indemnizaba.

f) Condictio sine qua non para que se pueda declarar la responsabilidad de la
Administraciébn es la de que no se registre una ACTITUD DOLOSA 0
CULPOSA POR PARTE DEL SINDICADO o de los DAMNIFICADOS. En
este particular, la Sala hace suya la pauta jurisprudencial fijada por el
Tribunal Supremo Espariol, en sentencia de 24 de noviembre de 1986, en la

cual se predica:

"Cuando un error, de uno u otro sentido, se ha producido en el desarrollo de
la actividad judicial, es obligado para cuantos intervienen en el proceso,
procurar con lealtad procesal y con la buena fe exigible a todo litigante,

ponerlo de relieve para su subsanacion”.
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g) La reparacion por el dafio causado debe ser integral, esto es, se debe
indemnizar tanto el dafio emergente, como el lucro cesante y el dafio moral.
Ni la Constitucion Nacional ni ley alguna han puesto limitaciones en este

particular.

h) La responsabilidad que se deduce del articulo 414 del C. de P. Penal, es
OBJETIVA, motivo por el cual resulta irrelevante el estudio de la conducta
del juez o magistrado, para tratar de definir si por parte de él hubo dolo o

culpa.

1) Como causales eximentes de responsabilidad operan la fuerza mayor, el
hecho de un tercero y la conducta exclusiva del damnificado.

No6tese como ya en aplicacion del Cédigo de Procedimiento Penal de la

época’?’

se empieza hablar sobre el contenido objetivo que el legislador
habia implantado en el articulo 414, diciéndose que en los casos alli
enumerados no habria lugar a razonamiento alguno tendiente a demostrar
dolo o culpa del fallador, pese a tal apreciacion, la responsabilidad que

aplicaba el maximo tribunal era de caracter subjetiva.

3.1.3. Tercera interpretacion

Ya en 1995 la posicion de la Seccién Tercera frente al tema la

responsabilidad del Estado por privacion injusta se desenvuelve bajo los

12" Republica de Colombia. Decreto 2700 de 1991, que estuvo vigente en Colombia desde el

1 de julio de 1992 al 23 de julio de 2001

128 Republica de Colombia. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccion Tercera 11 de noviembre de 1995, Consejero ponente: Carlos Betancur Jaramillo,
Exp. 8666.
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parametros de la responsabilidad subjetiva, teniendo presente la falla del
servicio, especialmente basada en el error judicial, no bastando la absolucién
del demandante para presumir tal error del juez, sino que se debia ahondar
demostrando la falla de la administracion ya sea que hubiere actuado con

dolo o culpa al privar al ciudadano de su libertad.

Asi las cosas, para que procediera la responsabilidad del Estado se debia
demostrar la culpa o falla del administrador judicial, pues de no configurarse
tales elementos se debia entender que la privacion resultaba justificada, o
dicho de otra forma la persona estaba en la obligacion de soportar la medida
no configurandose el dafio antijuridico previsto en el articulo 90

constitucional.

3.1.4. Cuarta interpretacion

En fallo de noviembre de 1995'%°

a pesar de que se continda con la figura del
error judicial, la jurisprudencia presenta un giro significativo al reconocer que
en los casos en que se muestra absolucién por que el hecho no existio, el
sindicado no lo cometi6, o la conducta no constituia hecho punible debia
considerarse que habia existido un error, siguiendo una postura objetiva, y
qgue para los demas casos en que el procesado resultaba absuelto, verbi
gracia, por prescripcibn o por mediar una causal de antijuridicidad debia
demostrarse el error jurisdiccional, aplicandose para estos ultimos eventos la
tesis subjetiva de responsabilidad. Asi lo expresé la seccion tercera: ...)
habiéndose producido la detencion preventiva por una providencia judicial, la

fuente de responsabilidad no seria otra que el error jurisdiccional (...)".

29 Republica de Colombia. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccion Tercera 17 de noviembre de 1995, Consejero ponente: Daniel Suarez Hernandez,
Exp.10056, Actor: Ferney Guateros y otros.
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No obstante lo anterior, podemos afirmar que el transito de la tesis subjetiva
a la objetiva en materia de responsabilidad estatal por el titulo de imputacion
estudiado, fue lento y difuso, pues un afio después encontramos un fallo

contrario a lo que en 1995 se habia sostenido**°

, afianzando el requisito de
falla, diciéendose que: “(...) Para configurar la responsabilidad reclamada en
este proceso, la privacion de la libertad ha debido ser injusta, es decir fruto
de decisiones contrarias al derecho o abiertamente arbitrarias, con
desconocimiento de disposiciones tanto constitucionales como legales,
constitutivas de verdaderas garantias de ese derecho fundamental de las
personas, las cuales en ningln momento se vieron vulneradas por la medida
privativa de la libertad (...)”. Nétese como en este proveido el Consejo de
Estado continuando con la posicién subjetiva de la responsabilidad le agrega
dos elementos a la falla que debia demostrarse, en primer lugar que la
decision hubiese sido ilegal y en segundo término que la decision hubiese
sido abiertamente arbitraria, exigencias que se amoldaban al fallo proferido

|131

por la Corte Constitucional™" al estudiar el proyecto de Ley Estatutaria de la

Administracion de Justicia.

3.1.5. Quinta interpretacion

A pesar del aparente viraje que se observaba en la sentencia del Consejo de

Estado, Seccion Tercera, expediente 10293 de octubre de 1996, rapidamente

se encamind la interpretacion en aras de aplicar una posicion objetiva, de tal

130 Republica de Colombia. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccion Tercera 2 de Octubre de 1996, Consejero ponente: Daniel Suarez Hernandez,
Exp.10293, Actor: Rafael Antonio Nifio.

3! Republica de Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-037 del 5 de febrero de 1996,

Magistrado Ponente: Vladimiro Naranjo Mesa, Revision constitucional del proyecto de ley
numero 58/94 Senado y 264/95 Camara, "Estatutaria de la Administracion de Justicia”.
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suerte que en diciembre de 1996'*

se retoma lo dicho en tal criterio,
afirmandose: “(...) 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 determinacién de si en la providencia que
ordeno la privacion de la libertad hubo o no error judicial; y no es posible la
exoneracion de responsabilidad de la administracion con la sola prueba de
diligencia que en este caso se traduce en la demostracién de que dicha

providencia estuvo ajustada a laley (...)".

En aplicacion de la interpretacion segun la cual al presentarse los tres
eventos descritos en el articulo 414 del Decreto 2700 de 1991 no debia
buscarse la falla o culpa de la administracion de justicia, la posicién
jurisprudencial empezé hacer especial énfasis en la necesidad de demostrar
un dafio antijuridico, esto es, un dafio que el ciudadano no estaba en la
obligacion de soportar, pues de existir, no procederia la declaratoria de
responsabilidad, entendiéndose que las personas debian soportar ciertos
tipos de incomodidades cuando de investigaciones se trata, pudiéndose
exigir la indemnizacion de perjuicios solamente cuando el dafio ha sido de tal
magnitud que se pudiera considerar que no estaba en la obligaciéon de
resistir. Tal fue el caso™® de una persona a quien se adelanté un proceso
penal dictandose medida de aseguramiento pero nunca fue capturada, por el
contrario evadid el accionar de la justicia, caso en el cual no hubo condena
en contra de la Nacién por considerarse una afectacibn que debia

medianamente soportar:

132 Republica de Colombia. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccion Tercera 12 de Diciembre de 1996, Consejero ponente: Daniel Suarez Hernandez,
Exp.10299, Actor: José Angel Zabala Méndez.

% Republica de Colombia. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccion Tercera 27 de Septiembre de 2000, Consejero ponente: Alier Eduardo Hernandez
Enriquez, Exp.11601, Actor: Ana Ethel Moncayo De Rojas y Otros.
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“(...) 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 sélo 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 actuaciéon cumplida conforme a derecho,

o un dafio no antijuridico producido por una actuacion ilegal.

Asi, si bien el hecho de que se adelante una investigacién, 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. (...)"**

En esta interpretacion se expone como base principal de la responsabilidad
extracontractual por privacion injusta de la libertad, el deber o no por parte
del ciudadano de soportar la medida, dejando de lado la licitud o ilicitud de la
actuacion de la administracion, por lo cual se puede afirmar que siguid
aplicandose la tesis objetiva de responsabilidad, bajo el entendido que ya el
actor no debia demostrar falla, falta o culpa en el accionar estatal, sino
simplemente el dafio antijuridico causado con su detencion, cuando el motivo
de la absolucion se enmarcaba en los tres eventos del articulo 414 ya

anotado.

3 Ibid.
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3.1.6. Expedicion de la Ley 270 de 1996 Estatutaria de la Administracion
de Justicia'®® - Anélisis previo por parte de la Corte Constitucional

La Constitucion colombiana de 1991 al regular el régimen legislativo,
establecié que los temas relacionados con la Administracion de Justicia
deberian ser tratados a través de una Ley estatutaria’®®, razén por la cual
cinco afios mas tarde se promulga la Ley 270 de 1996 que desarrollo tal

ordenamiento superior.

Sobre el tema particular de analisis se consagraron tres disposiciones, los
articulos 657, 68 y 69'% con lo que se desarrollé el articulo 90

constitucional.

1% Norma legal publicada en el Diario Oficial nimero 42.745 del 15 de marzo de 1996 y que,

de acuerdo con lo dispuesto por su articulo 210, entré a regir a partir de la fecha de su
promulgacion.

136 “(...) Asi de acuerdo con el articulo 152 Superior, las siguientes materias deben ser

reguladas mediante leyes estatutarias: Los derechos y deberes fundamentales de las
personas y los procedimientos y recursos para su proteccion; la administracién de justicia; la
organizacién y régimen de los partidos politicos y movimientos, estatuto de la oposicién y
funciones electorales; las instituciones y mecanismos de participacién ciudadana y los
estados de excepcion (...)". Fragmento extraido del Diccionario Juridico Colombiano,
Bohorquez B. Luis F. y Bohérquez B. Jorge |, Editora Juridica Nacional, Octava Edicion,
Bogot4, 2008. Pp. 1317-1318.

137 «(_..) 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 omisién 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.
(...). Ley 270 de 1996.

138 «(_..) ARTICULO 68. PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD. Quien haya sido privado
injustamente de la libertad podra demandar al Estado reparacion de perjuicios.(...)”. Ley 270
de 1996.

139 «(_.) 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 tendrd derecho a
obtener la consiguiente reparacion. (...)". Ley 270 de 1996.
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Debemos precisar que el legislador en el articulo 65 abord6 el tema de la
responsabilidad estatal por privacion injusta de la libertad de manera
separada al defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia y el
error jurisdiccional, lo que a nuestro juicio significaba que la privacién injusta
escapaba al tema de la falta o falla de la justicia, aplicandosele, por tanto, la

teoria objetiva, sostenida por la jurisprudencia del Consejo de Estado.

Corolario de lo anterior el legislador estipul6 la falla de la administracion de
justicia en articulo aparte, que fue el 69, mientras que la responsabilidad por

privacion injusta de la libertad se regulo a través del articulo 68.

Por tratarse de una norma estatutaria, la Corte Constitucional de manera
previa’®® procedié al estudio del articulado, condicionando la exequibilidad

del precitado articulo 68 al campo de la responsabilidad subjetiva:

“(...) Este articulo, en principio, no merece objecién 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 actuacién 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, aun de mala fe, que su detencién
es injusta, procederia en forma automatica la reparacion de los perjuicios,

con grave lesion para el patrimonio del Estado, que es el comun de todos los

140 conforme lo establecido en el articulo 153 de la Constitucién de Colombia de 1991, se

estudié el proyecto de Ley 58 de 1994 proveniente del Senado y 264 de 1995 proveniente de
la Camara.
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asociados. Por el contrario, la aplicabilidad de la norma que se examina y la
consecuente declaracion de la responsabilidad estatal a propdsito de la
administracion de justicia, debe contemplarse dentro de los pardmetros
fijados y teniendo siempre en consideracion el andlisis razonable y

proporcionado de las circunstancias en que se ha producido la detencion.

(...)"4,

Tal posicion de la Corte Constitucional de equiparar la injusticia en la
privacion de la libertad con las vias de hecho, en el sentido de exigir la
demostracion de falla de la administracion al haber actuado abierta y
desproporcionadamente en contra de las normas legales sumergia el tema al

ambito de la responsabilidad subjetiva neta.

3.1.7. Interpretacion del Consejo de Estado en vigencia de la Ley 270 de

1996 Estatutaria de la Administracién de Justicia’*?

A pesar de la expedicion de Ley 270 en el afio 1996, con la correspondiente
declaratoria de exequibilidad condicionada ordenada por la Corte
Constitucional respecto del articulo 68, el tema en el maximo tribunal de la
justicia contenciosa no fue estudiado sino hasta el afio 2007, cuando se
empezaron a fallar casos de hechos ocurrido después del 15 de marzo de
1996.

4! Corte Constitucional, 5 de febrero de 1996, Magistrado Ponente: Vladimiro Naranjo Mesa,

Sentencia C-037 Revision constitucional del proyecto de ley nimero 58/94 Senado y 264/95
Céamara, "Estatutaria de la Administracion de Justicia”

142 Norma legal publicada en el Diario Oficial nimero 42.745 del 15 de marzo de 1996 y que,

de acuerdo con lo dispuesto por su articulo 210, entré a regir a partir de la fecha de su
promulgacion.
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Debemos precisar que la situacion luego de expedida la ley estatutaria era
compleja, por un lado se encontraba vigente el Cédigo de Procedimiento
Penal y en especial su articulo 414, y por el otro, habia un ordenamiento
especial sobre el particular.

En sentencia de mayo de 2007'*

se enfrentd la problematica surgida, a
propoésito del estudio de una privacion de la libertad ocurrida ya en vigencia
de la Ley estatutaria, en la cual se aparté totalmente de la tesis subjetiva
pregonada en 1996 por la Corte Constitucional, reafirmando que respecto de
la responsabilidad estatal por la privacién injusta de la libertad deberia

aplicarse la tesis objetiva.

En cuanto al argumento del posible enfrentamiento del Codigo de
Procedimiento Penal con la nueva norma, se afirmo que la Ley 270 de 1996
resultaba aplicable en razén a que se trataba de una norma posterior;
especial; los hechos estudiados sucedieron en vigencia de esta Ultima y la

que la demanda se habia interpuesto y tramitado también bajo su vigencia'**.

Resulta muy enriquecedora la forma como la Seccién Tercera aborda el

condicionamiento ordenado al articulo 68 por la Corte, concluyendo que una

143 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera 2 de Mayo

de 2007, Consejero ponente: Mauricio Fajardo Gomez, Exp.15463, Actor: Adiela Molina
Torres y Otros.

144 «(_..) Consecuencialmente, podria entenderse que el criterio que permite zanjar el asunto

es el de la temporalidad, de acuerdo con el cual, como ya se ha dicho, procede resolver el
caso con fundamento en la regulacion contenida en la ley posterior, de suerte que el sub lite
habria de fallarse a la luz de lo previsto por las disposiciones pertinentes de la Ley 270 de
1996. Esta Ley, por lo demas, tiene el caracter de Estatutaria, circunstancia que, desde el
punto de vista de jerarquia normativa, también puede hacerla prevalecer en relacién con el
Decreto Ley 2700 de 1991, a lo cual se afiaden las consideraciones de que bajo la vigencia
de la nueva normatividad se formulé la demanda correspondiente, bajo el vigor de la misma
se ha adelantado el juicio de responsabilidad en contra del Estado y, mas importante adn,
bajo la vigencia de la ley estatutaria se sucedieron en buena medida los hechos que sirven
de fundamento a la demanda y bajo su imperio tuvo ocurrencia la consolidacién del perjuicio
cuya reparacion se depreca (...)". Ibidem.
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norma infraconstitucional no puede desconocer lo expresado por el
Constituyente en el articulo 90 constitucional al establecer la clausula general

de responsabilidad del Estado colombiano:

“(...) Asi las cosas, para concretar el alcance del articulo 68 de la Ley 270 de
1996 resulta imperioso conectarlo con el enunciado normativo contenido en
el articulo 65 idem, de acuerdo con el cual “el Estado responderé
patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables,
causados por la accién o la omision de sus agentes judiciales”. Esta norma
no introduce limitacion o condicionamiento alguno encaminado a impedir el
juzgamiento o la declaratoria de responsabilidad extracontractual del Estado
como consecuencia de la actividad de la Administracion de Justicia, distinto
de la causacion de un dafio antijuridico. No podia preverlo, por lo demas,
como quiera que con ello conculcaria la regulacion efectuada por el articulo
90 de la Carta, que igualmente constituye el concepto de “dario antijuridico”,
en el elemento central cuya concurrencia debe evidenciarse para que
proceda el reconocimiento de la responsabilidad estatal —siempre, claro

estd, que ese dafio pueda imputarse juridicamente a una autoridad publica—

(..

(...) Tal es la interpretacion a la que conducen no sélo las incuestionables
superioridad y preeminencia que le corresponden al citado canon
constitucional, sino también una hermenéutica armonica y sistematica de los
comentados preceptos de la misma Ley 270 de 1996, asi como los
razonamientos plasmados por la propia Corte Constitucional en la sentencia
C-036 de 1997, mediante la cual los encontré6 ajustados a la Carta
Fundamental. En consecuencia, los demas supuestos en los cuales el juez
de lo contencioso administrativo ha encontrado que la privacion de la libertad
ordenada por autoridad competente ha conducido a la produccion de dafios

antijuridicos, con arraigo directamente en el articulo 90 de la Carta, tienen
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igualmente asidero tanto en la regulacibn que de este ambito de la
responsabilidad estatal efectla la Ley Estatutaria de la Administracion de
Justicia, como en la jurisprudencia de la Corte Constitucional relacionada con
este asunto. De manera que aquellas hipétesis en las cuales la evolucion de
la jurisprudencia del Consejo de Estado —a la que se hizo referencia en
apartado precedente— ha determinado que concurren las exigencias del
articulo 90 de la Constitucion para declarar la responsabilidad estatal por el
hecho de la Administracién de Justicia al proferir medidas de aseguramiento
privativas de la libertad, mantienen su aplicabilidad tras la entrada en vigor de
la Ley 270 de 1996. (...)”

Resuelve entonces la justicia administrativa la disyuntiva que traia la
interpretacion de la Corte Constitucional, reiterando que las diversas
hipétesis que se habian planteado sobre el particular resultaban totalmente
viables, pues devenian directamente de la aplicacion del dafio antijuridico
plasmado en articulo 90 constitucional, salvando de esta forma el obstaculo
de caracter subjetivo incorporado en la Sentencia C-037 de 1996.

Se debe advertir que el punto de vista de la seccion no fue unanime, debido
a gque la Consejera Ruth Stella Correa Palacio siempre fue del criterio de
acoger la interpretacion efectuada por la Corte Constitucional, bajo el
entendido que tal interpretacion hacia transito a cosa juzgada absoluta y traia
una lectura condicionada por el supremo guardian de la Constitucién en

Colombia.}*

> Republica de Colombia. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccion Tercera 25 de Febrero de 2009, Consejero ponente: Mauricio Fajardo Gomez,
Exp.25508, Actor: Edgar Antonio Borja Silva y Otros. Salvamento de Voto Consejero Ruth
Stella Correa Palacio.
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3.1.8. Interpretacion durante los afios 2006 a 2009

Para los afios subsiguientes la aplicacion de la tesis objetiva, en el tema de
privacion injusta no representd mayores inconvenientes cuando la
providencia absolutoria de la justicia penal se fundaba en la inexistencia del
hecho; la no participacion del autor en los hechos o la atipicidad de la
conducta cometida, sin embargo surgieron dos inconvenientes que debian
salvarse jurisprudencialmente, la desaparicion del mundo juridico del articulo
414 del Decreto 2700 de 1991, por un lado, y por otro, si derogado el articulo
414 la posicibn objetiva podria aplicarse a eventos distintos a los

enumerados en la norma suprimida.

Para resolver el primer entresijo la jurisprudencia opté por aplicar la vigencia
de la ley al momento de la ocurrencia de los hechos'*®, situacién que no ha
presentado mayores percances debido a que a la fecha de concluirse la
presente investigacion, marzo de 2011, el Consejo de Estado se encuentra

resolviendo atin procesos de hechos acaecidos antes del afio 2001’

La situacion de mayor relevancia y que aun hoy, presenta fuerte disparidad
de criterios'*®, es la aplicacién de la tesis objetiva a eventos diversos de los
gue consagraba el abolido articulo 414, por lo que resulta pertinente efectuar

un recorrido a la postura de la Seccién Tercera:

146 Republica de Colombia. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccion Tercera 2 de Mayo de 2007, Consejero ponente: Mauricio Fajardo GOomez,
Exp.15463, Actor: Adiela Molina Torres y Otros.

" Republica de Colombia. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccion Tercera 19 de Junio de 2010, Consejero ponente: Enrique Gil Botero, Exp.19312,
Actor: Martha Elsa Fonseca Pulido.

8 Republica de Colombia. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccion Tercera 14 de Abril de 2010, Consejero ponente: Enrique Gil Botero, Exp.18960,
Actor: Rogelio Aguirre Lépez y Otros. Salvamento de Voto del Consejero Mauricio Fajardo
Gomez.
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En sentencia de diciembre de 2006'*° se analiz6 de manera detenida la
posibilidad de condenar al Estado cuando la absoluciéon de sindicado
proviene de la falta de pruebas que lleven al fallador a obtener certeza sobre
la comision de un delito, por lo cual al presentarse duda esta deberd

150

aplicarse siempre a favor del procesado™", precisdndose que efectivamente

debia indemnizarse al afectado de tal situacion:

“(...) Como quiera que la respuesta es claramente negativa, si se tiene en
cuenta que la detencién preventiva a nada condujo, pues el Estado no pudo
desvirtuar la presuncion de inocencia que ampara al individuo y en manera
alguna se justificé la notable afectacion a dichos derechos fundamentales, la
medida no satisfizo las exigencias de la referida “ley de la ponderacion” y
resulté manifiestamente desproporcionada, de manera que Supuso un
sacrifico especial para el particular, que supera —con mucha diferencia—las
molestias o cargas que cualquier individuo ha de asumir por el hecho de vivir

en comunidad. (...).

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

de los conocidos elementos que configuran la declaracibn de

49 Republica de Colombia. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccion Tercera 4 de Diciembre de 2006, Consejero ponente: Mauricio Fajardo Gémez,
Exp.13168, Actor: Audy Hernando Forigua Panche y Otros.

%0 Reptblica de Colombia, Congreso de la Republica. Ley 906 de 2004. art. 7.

PRESUNCION DE INOCENCIA E IN DUBIO PRO REO. Toda persona se presume inocente
y debe ser tratada como tal, mientras no quede en firme decision judicial definitiva sobre su
responsabilidad penal.

En consecuencia, correspondera al 6rgano de persecucién penal la carga de la prueba
acerca de la responsabilidad penal. La duda que se presente se resolvera a favor del
procesado.

En ningun caso podra invertirse esta carga probatoria.

Para proferir sentencia condenatoria deberd existir convencimiento de la responsabilidad
penal del acusado, mas alla de toda duda. (...)"
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responsabilidad: actuacion del 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 (...)”

A pesar de la gran argumentacion sobre el derecho fundamental de la

151
, la

Libertad, fundamento primigenio de los Estados Sociales de Derecho
posicion no fue unanime®®?, debido a la labor de proteccién social que debe

cumplir la detencion preventiva:

“(...) Por lo tanto, el establecimiento de un titulo de imputacion privilegiado,
en el cual el legislador calific6 a priori la detencién preventiva como injusta,
tenia que significar que en los demas supuestos el demandante debia
acreditar la injusticia de la medida, que no podia, por lo tanto, derivarse,
exclusivamente, del hecho de que no hubiera sido condenado en el proceso.

Entenderlo de otra manera implicaria desconocer el principio hermenéutico

151 «(_..) Después de la vida, el derecho a la libertad constituye fundamento y presupuesto

indispensable para que sea posible el ejercicio de los demas derechos y garantias de los
que es titular el individuo. No es gratuito que, en el catdlogo de derechos fundamentales
contenido en el Capitulo 1 del Titulo Il de la Constitucién Politica, inmediatamente después
de consagrar el derecho a la vida —articulos 11 y 12— se plasme el derecho a la libertad. La
garantia de la libertad es, a no dudarlo, el principal rasgo distintivo entre las formas de
Estado absolutistas, totalitarias y el Estado de Derecho (...)".Consejo de Estado Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera 4 de Diciembre de 2006,
Consejero ponente: Mauricio Fajardo Gémez, Exp.13608, Actor: Audy Hernando Forigua
Panche y Otros.

152 “(...) Disiento del fallo porque, a mi juicio, a pesar de haberse considerado que el articulo

414 del Codigo de Procedimiento Penal era aplicable en el caso concreto, la decision no
deviene de las consecuencias de esa premisa normativa, teniendo en cuenta la
interpretacion que de la norma ha hecho la Sala, ni se hizo explicita la existencia de una
tercera posibilidad interpretativa, con fundamento en la cual fuera posible concluir que habia
lugar a indemnizar a quien estuvo privado de la libertad, siempre que no hubiera sido
condenado, al margen de cualquiera otra consideracion. (...)"Consejo de Estado Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera 4 de Diciembre de 2006,
Consejero ponente: Mauricio Fajardo Gémez, Exp.13608, Actor: Audy Hernando Forigua
Panche y Otros. Salvamento de Voto Ruth Stella Correa Palacio.

90



del “efecto util”, segun el cual el juez esta llamado a leer la norma juridica en

el sentido en que produzca efectos.

Si se consideraba que en todos los casos en que la sentencia o providencia
equivalente a la misma fuera absolutoria, la persona que hubiera sido
sindicada del delito y sometida a detencién preventiva, tenia derecho a la
reparacion, sin que fuera necesario establecer si la medida fue o no ilegal,
errada, arbitraria o injusta, no tendria ningun efecto juridico el hecho de que
la decisidon absolutoria se produjera bien con fundamento en que el hecho no
existio, el sindicado no lo cometié o la conducta no era constitutiva de hecho

punible, o bien con un fundamento diferente. (...)”

Resulta importante para nuestro estudio la enumeracién que se hizo en el
salvamento de voto del fallo 13068 sobre las circunstancias que abrian la
responsabilidad del Estado diversas a las que enunciara el tan citado articulo
414:

¢ Que se produjera por delitos cuya accion se encontrara prescrita;

e Por un delito que la legislacién hubiera sustraido de tal medida;

e Que la detencidn se produjera en un proceso promovido de oficio,
cuando el respectivo delito exigiera querella de parte para el ejercicio
de la accion penal;

e Que la medida cautelar se profiriera sin un fundamento legal o
razonable, en consideracién a las exigencias legales y a la prueba que
obraba en el proceso;

e Que el juicio sobre su procedencia segun los parametros de la ley no
correspondiera con la prueba que obraba en el proceso penal;

¢ Que se hubiera excedido el plazo razonable;

e Que fuera desproporcionada su duracién en consideracion al delito de

gue se trataba,
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e Que la misma no fuera necesaria para el cumplimiento de los

requisitos que fundamentaban la medida.

Otro punto importante de resaltar en la interpretacion de la época, es la
mezcla de conceptos de responsabilidad objetiva y subjetiva relacionados
con la privacion injusta de la libertad, especialmente los emitidos en el

8153

expediente 15138°°, al afirmarse que para la procedencia de indemnizacion,

tal privacion debia tornarse injusta’®; irrazonable™®; injustificada®;

157y antijuridica™®, exigiéndose ademas la demostracion

desproporcionada
por parte del actor de tales elementos, exigencia que se a la nocion de culpa

de la administracion.

No6tese como claramente se unen elementos propios de la responsabilidad
objetiva como el hecho que el actor no estuviera en la obligacién de soportar
el dafio, pero a su vez se le asigna la carga probatoria de demostrar que los

perjuicios reclamados provenian de una medida injusta ilegal o irrazonable.

1538 Republica de Colombia. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccion Tercera 1 de Marzo de 2006, Consejero ponente: Ruth Stella Correa Palacio,
Exp.15138, Actor: Saul Ordofiez Bravo y Otros.

154 “(...) calificacién que puede provenir, entre otros eventos, de cuando la medida se profirio

desatendiendo las disposiciones que sobre la materia establece la ley o cuando el proceso
termine con absoluciéon o su equivalente, porque el hecho no existio, o el sindicado no lo
cometio, o el hecho no era constitutivo de delito (...)". Ibidem.

195 «(_.) porque el juicio sobre su procedencia segun los parametros de la ley no corresponda

con la prueba que obraba en el proceso penal (...)". Ibidem.

156 “(...) porque aunque se hubiera proferido inicialmente conforme a los parametros legales,

excedio el plazo razonabile (...)". Ibidem.

157 «(_..) su duracion en consideracion al delito de que se trate; o porque, de acuerdo con las
circunstancias especificas del asunto, al margen de la licitud o ilicitud de la decision que le
sirvi6 de fundamento, el particular que fue objeto de la medida privativa de la libertad
(...)".Ibidem.

198 «( ) porque, de acuerdo con las circunstancias especificas del asunto, al margen de la

licitud o ilicitud de la decisidn que le sirvié de fundamento, el particular que fue objeto de la
medida privativa de la libertad no estaba en el deber juridico de soportarla (...)”. Ibidem.
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Consideramos que lo que se hizo en la providencia no es otra cosa que
reafirmar que el tipo de responsabilidad aplicable al tema de privacion injusta
de la libertad por regla general seguia siendo el Subjetivo, bajo el entendido
que el actor debia demostrar un actuar anémalo de la administracién de
justicia, pero que para determinados eventos, se abria paso la aplicacién de
la concepcion Objetiva de responsabilidad, interpretacion que a nuestro
juicio, retrocedia los avances que se venian logrando hacia la consolidaciéon

de una responsabilidad ciento por ciento objetiva.

Para el afio 2007 la posicién de la seccién sufre un fuerte viraje'® al abrirse
la posibilidad de responsabilizar al Estado en tratdndose de la privacion
injusta, no solamente por los tres eventos que preveia el extinto articulo 414
del Cédigo de Procedimiento Penal y por la aplicacién del Indubio Pro Reo*®,
sino que se abria la posibilidad que siempre que la justicia penal no pudiera
desvirtuar la presuncién constitucional de Inocencia®®® del procesado y éste

hubiese sido detenido se condenaria a su reparacion. Dicho de otra forma,

159 “(...) En consecuencia, la antijuridicidad del dafio irrogado al preventivamente detenido,

que posteriormente es absuelto o de cualquier forma eximido de responsabilidad penal, no
se derivard, en todos los casos, de la irregularidad del ejercicio mismo de la funcién de
Administracién de Justicia sino, en algunos supuestos, de la manifiesta desproporcion entre
la efectiva satisfaccién del propésito buscado por la medida de aseguramiento y la afectacion
de la esfera de derechos fundamentales del individuo.(...)” (Subrayado fuera de texto
original). Consejo de Estado Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera 2 de mayo de 2007, Consejero ponente: Mauricio Fajardo Gomez,
Exp.15989, Actor: Fanny Ortegén Navarro y Otros.

180 Evento adicionado el fallo del 4 de diciembre de 2006 dentro del expediente 13168.

Evento Adicionado por la sentencia del 4 de diciembre de 2006 dentro del expediente 13168.

1ot ”(...) Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente

culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado
escogido por él, o de oficio, durante la investigacién y el juzgamiento; a un debido proceso
publico sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen
en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el
mismo hecho. (...)” Articulo 29 Constitucién Nacional de Colombia de 1991.
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quien fuera absuelto penalmente tendria derecho a exigir una indemnizacién

del Estado si durante el proceso fue privado de su libertad.

A pesar de la posicion mayoritaria de la seccion de ampliar la responsabilidad
a cualquier evento de exoneracion penal, la decision merecié fuerte
aclaracion de parte de la Consejera Correa Palacio, en términos similares a
los efectuados dentro del fallo 13168 de 2006.

En igual sentido el Consejo de Estado al estudiar el tan citado caso de la
figura del futbol colombiano René Higuita adujo que el estado de necesidad
como eximente de responsabilidad penal, a pesar de no estar incluido en el
articulo 414 del Decreto 2700 de 1991 originaba responsabilidad
extracontractual: “(...) y, respecto de los delitos de omision de informe y
favorecimiento, se afirmo6 que el acusado actud bajo una causal eximente de
responsabilidad como es el estado de necesidad, que excluye la culpabilidad
del acusado, lo que permite concluir que la privacion fue injusta y que la
victima debe ser indemnizada con fundamento en lo dispuesto en el articulo

90 de la Constitucién Politica. (...)"™?

Debe resaltarse también, que el Consejo de Estado dejaba claro que la
responsabilidad del Estado por privacion injusta de la libertad se generaba no
solo por los fallos de la justicia ordinaria, sino también incluian las sentencias
de la jurisdiccién militar: “(...) El procedimiento al cual se encontraba sujeto el
proceso penal militar para la época de los hechos que dieron origen a esta
demanda, es el previsto en el Decreto 2550 de 1998- Cédigo Penal Militar-*%3

162 Republica de Colombia. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccion Tercera 20 de Febrero de 2008, Consejero ponente: Ramiro Saavedra Becerra,
Exp.15980, Actor: José René Higuita y Otros.

193 | a Ley 522 del 12 de agosto de 1999 expidié un nuevo Cédigo Penal Militar. A su turno,
dicha Ley fue modificada por la Ley 1058 de 2006.
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el cual en su articulo 13 prescribe: “En aquellas materias que no se hallen
expresamente reguladas en este codigo, son aplicables las disposiciones del
Codigo Penal comun”; para la época referida, dicha normativa correspondia
al Decreto Ley 2700 de 1991. (...)"%

Otro punto resaltable durante este periodo fue la posibilidad de condenar al
Estado bajo el titulo de privacion injusta de la libertad, no solo cuando la
persona hubiese sido detenida fisicamente, sino cuando la medida penal
imponia algun tipo de limitacion su libertad personal: “(...) Para la Sala es
claro que si se exonera a un sindicado bajo el supuesto de que quedd
establecido en el plenario que él no cometi6 el hecho del que se le acusa, la
restriccion a la libertad de locomocién y de residencia a la que se le sometio,
le produjo un dafio antijuridico que no estaba obligado a soportar y, por
consiguiente, hay lugar a indemnizarlo. Lo que a juicio de la Sala
compromete la responsabilidad de la Administracién en estos eventos es la
antijuridicidad del dafio padecido por la victima, como que ésta no tiene el
deber de padecerlo. (...)™.

Es de precisar que el maximo tribunal aplica el concepto de libertad en un
sentido amplio, propio de los estados liberales de occidente, nacidos en el
siglo XVIII'®, dando paso a exigir indemnizaciéon cuando tal derecho

fundamental fuera menguado en alguna medida.

Tal postura jurisprudencial no fue unanime sino que obtuvo fuertes reparos

14 Republica de Colombia. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccion Tercera 23 de Abril de 2008, Consejero ponente: Mauricio Fajardo Gémez,
Exp.15843, Actor: Gabriel Camargo Bernal y Otros.

165 Republica de Colombia. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccion Tercera 6 de Marzo de 2008, Consejero ponente: Ruth Stella Correa Palacio,
Exp.16075, Actor: Alvaro Delgado Cruz.

1% Constitucion de Estados Unidos de Norteamérica de 1787 y Constitucion de Francia de

1791.
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de parte del Consejero Ramiro Saavedra Becerra: “(...) La privacion injusta
de la libertad es una instituciéon que implica la detencion material y efectiva de
una persona, ordenada por la autoridad judicial competente, figura que se
debe analizar desde el punto de vista restringido, toda vez que un sentido
amplio, como el aplicado en la providencia objeto de este salvamento,

desnaturaliza la privacién injusta de la libertad como institucion.(...)"™

Siguiendo los lineamientos de la responsabilidad Objetiva se aseveré que
estaba llamado a responder el Estado cuando se habia decretado a favor del
investigado el mecanismo de proteccién de Habeas Corpus, sin que existiera
la necesidad de demostrarse la falta o falla de la administracion, debido a
gue la sola procedencia del amparo constitucional, daba lugar a que el juez
administrativo considerara, en todo caso, injusta la privacién de la libertad:
“...) Por lo tanto, quien haya sido privado de la libertad y luego haya
recuperado el disfrute de su derecho por orden judicial, como consecuencia
de la accion de habeas corpus, habra sufrido una detencion injusta, que le
dard& derecho a reclamar la indemnizacibn de perjuicios, habida
consideracion de que dicha vulneracion constituye un dafio antijuridico que
debe ser reparado por la entidad estatal comprometida con la actuacion del

servidor publico autor de la retencion. (...)".

3.1.9. Situacién actual

A la fecha subsisten en el Consejo de Estado tres posiciones sobre el tema

de la responsabilidad del Estado por privacion injusta de la libertad, asi:

1e7 Republica de Colombia. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccion Tercera 6 de Marzo de 2008, Consejero ponente: Ruth Stella Correa Palacio,
Exp.16075, Actor: Alvaro Delgado Cruz: Salvamente de voto Ramiro Saavedra Becerra

18 Republica de Colombia. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccion Tercera 16 de Julio de 2008, Consejero ponente: Ruth Stella Correa Palacio,
Exp.17174, Actor: Alvaro Vesga Sorzano.
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3.1.9.1. Responsabilidad objetiva plena

Bajo esta Optica se pregona que existe responsabilidad del Estado en todos
los casos en que adelantada la investigacion penal esta termine con
absolucion, dejando de lado los eventos del derogado articulo 414 del
Decreto Ley 2700 de 1991.

Dentro de esta solucion jurisprudencial también podriamos incluir la
posibilidad de condena estatal no solo por la detencion fisica de la persona,
sino cualquier medida que limite su libertad, entendida como concepto
amplio, perspectiva en la cual podria existir condena por la privacion a la

libertad de locomocién o fijacién de residencia.*®®

3.1.9.2. Responsabilidad objetiva condicionada

La segunda tesis que se puede identificar dentro del recorrido jurisprudencial
consiste en aplicar una responsabilidad de tipo objetivo a los eventos que
traia el articulo 414 del Decreto Ley 2700 de 1991, es decir, cuando el hecho
no existid, cuando el investigado no lo cometi6 6 cuando la conducta
investigada no constituia delito. Tal interpretacion surge de considerar que el
legislador de la época habia preestablecido una responsabilidad objetiva
respecto de las circunstancias descritas en tal ordenamiento penal, por lo
cual en presencia de otras causales de exoneracion debian buscarse la falta

o falla de la administracion.

Adicional a los preceptos que traia el derogado articulo 414 dentro de esta

interpretacion se deben incluir como causales objetivas de privacion injusta

19 Republica de Colombia. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccion Tercera 6 de Marzo de 2008, Consejero ponente: Ruth Stella Correa Palacio,
Exp.16075, Actor: Alvaro Delgado Cruz.
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de la libertad las absoluciones penal provenientes de la Aplicacion del
Indubio Pro Reo'” y de la declaratoria de Habeas Corpus a favor del

Investigado™".

3.1.9.3. Responsabilidad subjetiva

Por ultimo encontramos la posicidon segun la cual para que se pueda
condenar al Estado se debe probar la Falta o Falla, bajo el entendido que la
Privacion seria Injusta cuando esta resulta de “...) 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
(...)™" la cual encuentra su principal sustento en la interpretacion que
maéaximo guardian de la Constitucion hiciera la Corte Constitucional al efectuar
el estudio previo de la Ley 270 de 1996 o Estatutaria de la Administracion de

Justicia.

Esta tesis ha sido especialmente defendida por la Consejera de Estado Dra.
Ruth Stella Correa Palacio'’®, bajo el argumento que la interpretacion
realizada por la Honorable Corte al articulo 68 de la citada ley 270 constituye
cosa juzgada constitucional, por lo cual el conglomerado social y en especial

los jueces de la republica deben acatar el precedente jurisprudencial.

7% Evento adicionado el fallo del 4 de diciembre de 2006 dentro del expediente 13168.

"' Sobre esta inclusion consultar sentencia del 16 de julio de 2008 dentro del expediente

17174.

17z Republica de Colombia. Corte Constitucional, Sentencia C-037 del 5 de febrero de 1996,

Magistrado Ponente: Vladimiro Naranjo Mesa, Revisidn constitucional del proyecto de ley
namero 58/94 Senado y 264/95 Camara, "Estatutaria de la Administracion de Justicia”.

"% Sobre ésta posicién se pueden consultar los salvamentos y aclaraciones de voto

efectuados por la Consejero Ruth Stella Correa Palacio en sentencias 13168 de 2006; 17188
de 2009; 25508 de 2009 y 19283 de 2010.
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Enriguece ampliamente la discusion, permitiendo reafirmar la pertinencia de
la presente investigacion y los resultados que ella arroja, el salvamento del
voto del actual presidente del Consejo de Estado Colombiano Dr. Mauricio
Fajardo Gémez, a la sentencia del 14 de abril de 2010'" donde se plantea
abiertamente que ante la confusion en la determinacion del tipo de régimen
aplicable a la privacion injusta de la libertad debe aplicarse sin miramientos el
régimen objetivo, teniendo como fundamento la exoneracion del investigado
por parte de la justicia penal, sin importar que tal absolucion provenga de la
ausencia de tipicidad, antijuridicidad o culpabilidad y la demostracion que el
investigado no estaba en la obligacién de soportar la medida restrictiva de la

libertad.'™

" Republica de Colombia. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccion Tercera 14 de Abril de 2010, Consejero ponente: Enrique Gil Botero, Exp.18960,
Actor: Rogelio Aguirre Lépez y Otros.

* Como fundamento de la aplicacién de un régimen objetivo de responsabilidad el Dr.

Mauricio Fajardo en el salvamento de voto de la sentencia 18960 del 14 de abril de 2010,
expone se trata de un titulo proveniente directamente del articulo 90 de la Constitucién y no
de una norma legal, independiente del error judicial o el defectuoso funcionamiento de la
administracion de justicia basado en el dafio especial, en donde los eximentes de
responsabilidad deben ser estudiados en cada caso concreto, analizandose si la victima
incidié en la privacion de la libertad, resultando en forma mediata una responsabilidad por el
hecho de la ley, en virtud a que ha sido el legislador quien ha ordenado que el juez penal
investigue los delitos.
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CAPITULO IV

4. LA PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD EN COLOMBIA: UN
CRITERIO DE RESPONSABILIDAD SUBJETIVA

Una vez abordados los conceptos basicos de la responsabilidad
extracontractual estatal en Colombia y de haber efectuado un recorrido de la
jurisprudencia emitida por la Corte Constitucional y el Consejo de Estado
desde el afio 1991 sobre la privacion injusta de la libertad, nos proponemos
en este Ultimo capitulo armonizar tales conceptos y pronunciamientos
judiciales, estableciendo serios fundamentos en la resolucién de nuestro
problema de investigacion, concluyendo que la responsabilidad del Estado
por los dafios antijuridicos generados por la privacion injusta de la libertad de
los coasociados, deviene por regla general subjetiva, tomando en algunos
eventos muy precisos, elementos de responsabilidad objetiva, por lo cual
podemos afirmar que en Colombia debe aplicarse una posicion mixta de
responsabilidad, recurriendo de manera necesaria al caso concreto para

determinar la fuente de responsabilidad aplicable al caso estudiado.

4.1. PRIVACION DE LA LIBERTAD PERSONAL

Sin pretender hacer un analisis profundo sobre la conceptualizacién de la
libertad, entendida como valor, principio y derecho, pues no es el objeto
especifico de esta investigacion, consideramos pertinente hacer una alusién
sobre su consagracion constitucional, especificamente referido a la detencion

personal.
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176

Con la caida del Estado Absolutista™ ™ a finales del siglo XVIII en gran parte

de Europa y la proclamacion de la declaracion de independencia de las

colonias inglesas en América®’’

el concepto de libertad emerge como la gran
bandera que va guiar a los estados modernos, también llamados estados
liberales, debido a que su fundamento parte del respeto a la vida y la libertad

como valores supremos.

En las diversas declaraciones de derechos se consagra especial relevancia

al tema de la Libertad'’®

, como elemento basico para el desarrollo de la
sociedad, que de manera lenta'”®, ha venido consolidandose hasta nuestros

dias.

En Colombia con la expedicion de la Constitucion de 1991 se establece como
caracteristica principal del Estado Social de Derecho la proteccion de la “(...)

vida, honra, bienes, creencias, y demdas derechos y libertades, y para

176 «(_.) La frase «L'Etat, c'est moi» («El Estado soy yo») se le atribuye frecuentemente,
aunque esta considerada por los historiadores como una imprecision histérica (si se hace
caso de las fechas, Luis tendria 1 mes de vida cuando lo dijo), ya que es mas probable que
dicha frase fuera forjada por sus enemigos politicos para resaltar la vision estereotipada del
absolutismo politico que Luis representaba. (...)” Fragmento extraido de la Biografia Luis XIV
de la Pagina de Internet: http://es.wikipedia.org/wiki/Luis_XIV_de_Francia.

" Los Estados Unidos de Norteamérica declaran su independencia por medio del “Acta de

Independencia de Filadelfia” expedida el 4 de julio 1776.

178 Para el efecto puede consultarse la “Declaracion de Derechos de Virginia” promulgada en

los Estado Unidos de Norteamérica el 12 de junio de 1776 y la “Declaracion de Derechos del
Hombre” promulgada en Francia el 26 de agosto de 1789.

% Recuérdese gue en Colombia, para la época Nueva Granada, solo hasta el afio de 1852

bajo la presidencia de José Hilario Lopez se abolié de manera definitiva el esclavismo: “(...)
Art® 1°.- Desde el dia primero de Enero de mil ochocientos cincuenta y dos seran libres
todos los esclavos que existan en el territorio de la Republica. En consecuencia, desde
aquella fecha gozaran de los mismos derechos y tendran las mismas obligaciones que la
Constitucién y las leyes garantizan e imponen a los demas granadinos. (...)". Fragmento
extraido de la Pégina de Internet:
http://www.todacolombia.com/etnias/afrocolombianos/libertadesclavos.html.
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asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los

particulares (...)"™*°

, Sin embargo también se definié que la libertad impone
unas restricciones o limites, ya que no se puede considerar como un derecho
absoluto debido a que “(...) los derechos y principios reconocidos al ser
humano no son absolutos y, por tanto, encuentran limitaciones derivadas,
entre otras, de la propia naturaleza humana o de las imposiciones
establecidas por la Constitucion y la ley para mantener el Estado social de
derecho dentro de un clima de convivencia social que implica la conciliacion y

regulacion de intereses y derechos particulares (...)” **".

Para nuestro caso especifico, se ha entendido que el interés general en
materia de la investigacion y persecucion del delito justifica la posibilidad de
limitar el derecho de libertad de los coasociados, bajo el criterio que quien
comete un delito en contra de la sociedad debe soportar las consecuencias
previamente establecidas bajo la precisa consideracion “(...) que si en el
seno de la sociedad libre es requisito de convivencia la adopcién de medidas
tendientes a limitar el ejercicio de ciertos derechos, resulta l6gico que esas
limitaciones existan, en mayor proporcion, en los centros penitenciarios, con
relacion a algunos derechos de aquellas personas que por mandato judicial

se encuentran privadas de la libertad (...)". **?

El problema no radica en limitar la libertad de aquellas personas que han
infringido la norma penal, pues es una regla que de antafio ha fijjado la
sociedad como garantia de la vida en comunidad, sino en limitar dicha

libertad, llegando hasta la detencion personal, a personas que en un primer

180 Repiblica de Colombia, Constitucién Politica de 1991, art. 2.

181 Republica de Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T- 317 de 1997. M.P. Vladimiro

Naranjo Mesa.

182 |bidem.
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momento resultan implicadas en la investigacion punitiva, pero que luego de
concluido el procedimiento resultan absueltas, declarandolas

consecuencialmente inocentes.

Asi las cosas, el tema se circunscribe a la posibilidad de las personas en
demandar de aquella sociedad una reparacion por las detenciones de
personas incursas en un procedimiento penal, pero que al final de la

investigacion resultan absueltas por tal jurisdiccion.

Consideramos que, conforme los postulados del dafio antijuridico
consagrado en el articulo 90 constitucional, el Estado debera responder,
procediendo a indemnizar todos y cada uno de los perjuicios ocasionados al
conglomerado en ejercicio de la investigacion penal, cuando se compruebe
que el afectado no estaba en la obligacion juridica de soportar tal medida
restrictiva, basandose en todo caso, en un criterio subjetivo de
responsabilidad, donde se tenga como premisa fundamental la demostracion

de falla de la administracion de justicia.

De igual forma consideramos que resulta de vital importancia determinar de
manera clara, ya sea de manera legal o jurisprudencial, cuales son los
condicionamientos que permiten concluir cuando una persona no esta en la
obligacién de soportar la detencion personal, o dicho de otra forma, cuando
se debe considerar Injusta la Privacion de la Libertad.

Una vez establecido un breve marco conceptual sobre la responsabilidad
extracontractual del Estado en Colombia y de analizar la evolucion
jurisprudencial de la privacion injusta de la libertad, tanto en la jurisdiccion
Constitucional como en la Contenciosa Administrativa, nos proponemos en
las siguientes lineas, determinar en qué eventos debemos considerar que

una persona no esta en la obligacion de soportar la privacion de su libertad,
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referida Unicamente a la detencion personal, con la consecuente condena
estatal y en qué casos debera soportar tal restriccion, lo que nos llevara a
resolver el problema de investigacion planteado, concluyendo que la
responsabilidad del Estado en materia de Privacion Injusta de La Libertad
deviene Subjetiva y solamente algunos eventos bien definidos debera
aplicarse la tesis Objetiva.

4.2. CONDICIONES O REQUISITOS PARA LA PRIVACION DE LA
LIBERTAD — DETENCION PREVENTIVA

4.2.1. Decreto Ley 2700 de 1991

Estatuto que estuvo vigente durante algo mas de nueve afos, del 1 de julio
de 1992 al 23 de julio de 2001, y que sobre el tema especifico de la

detencion preventiva fue modificado por la Ley 504 de 1999.

En el articulo 388 se establecia que eran medidas de aseguramiento entre
otras la detencién preventiva: “(...) ARTICULO 388. Requisitos sustanciales.
Son medidas de aseguramiento para los imputables, la conminacién, la

caucion, la prohibicion de salir del pais, la_detencidon domiciliaria y_la

detencién preventiva, las cuales se aplicaran cuando contra del sindicado

resultare por lo menos un indicio grave de responsabilidad, con base en las
pruebas legalmente producidas en el proceso. (...)”. (Subrayado fuera de

texto original).

En cuanto a la procedencia de la detencion domiciliaria el articulo 396 del
Decreto Ley 2700 de 1991 preveia lo siguiente:

“ARTICULO 396. DETENCION DOMICILIARIA. Cuando se trate de hecho

punible cuya pena minima prevista sea de dos afos de prisidon, 0 menos, el
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funcionario judicial podra sustituir la detencion preventiva por detencion
domiciliaria si establece que el sindicado por sus caracteristicas familiares,
laborales y vinculos con la comunidad, comparecera al proceso, y no coloca
en peligro a la comunidad. En tal caso le impondra caucion y ordenara que la
detencién preventiva se verifigue en el domicilio del sindicado.
Adicionalmente podré imponer la obligacion de realizar trabajo social durante

el término de la detencidon domiciliaria o los fines de semana.”

Y en torno a la detencidon preventiva el mismo codigo en su articulo 397

establecia:

e Para todos los delitos de competencia de jueces regionales, y con la
modificacion de la Ley 504 de 1999, articulo 35, quedo del siguiente
tenor: “Para todos los delitos de competencia de los Jueces Penales de

Circuito Especializados”.

e Cuando el delito que se atribuya al imputado tenga prevista pena de

prision cuyo minimo sea o exceda de dos afos.

e En los siguientes delitos contemplados en la Ley 100 de 1980: Cohecho
propio (articulo 141);Cohecho impropio (articulo 142); Enriquecimiento
ilicito (articulo 148); Prevaricato por accién (articulo 149); Receptacion
(articulo 177); Fuga de presos (articulo 178); Favorecimiento de la fuga
(articulo 179); Fraude procesal (articulo 182); Incendio (articulo 189);
Provocacion de inundaciéon o derrumbe (articulo 191); Siniestro o dafo
de nave (articulo 193); Panico (articulo 194); Falsificacion de moneda
nacional o extranjera (articulo 207); Trafico de moneda falsificada
(articulo 208); Emisiones ilegales (articulo 209); Acaparamiento (articulo
229); Especulacion (articulo 230); Panico economico (articulo 232);
llicita explotacion comercial (articulo 233); Privacion ilegal de libertad
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(articulo 272); Constrefiimiento para delinquir (articulo 277); Fraudulenta
internacion en asilo, clinica o establecimiento similar (articulo 278);
Acceso carnal abusivo con menor de catorce afios (articulo 303);
Lesiones personales con deformidad (articulo 333); Lesiones personales
con perturbacion funcional (articulo 334); Lesiones personales con
perturbacion siquica (articulo 335); Lesiones personales con pérdida
anatomica (art. 336); Hurto agravado (articulo 351); los contemplados en
el Decreto 1730 de 1991'%

e Cuando en contra del sindicado estuviere vigente sentencia condenatoria
ejecutoriada por delito doloso o preterintencional que tenga pena de

prision.

e Cuando se hubiere realizado la captura en flagrancia por delito doloso o
preterintencional que tenga prevista pena de prision.

e Cuando el sindicado, injustificadamente no otorgue la caucion prendaria
o0 juratoria dentro de los tres dias siguientes a la notificacion del auto que
la imponga, o del que resuelva el recurso de reposicion, o cuando
incumpla alguna de las obligaciones establecidas en el acta de caucion,
caso en el cual perder4d también la caucién prendaria que hubiere

prestado.

e En los casos de lesiones culposas previstas en los articulos 333, 334,
335, 336 del Cddigo Penal (Ley 100 de 1980), cuando el sindicado en el
momento de la realizacion del hecho se encuentre en estado de

embriaguez aguda o bajo el influjo de droga o sustancia que produzca

'®Republica de Colombia, Presidencia de la Republica. Decreto Ley 1730 de 1991 Por el

cual se expide el estatuto organico del sistema financiero
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dependencia fisica o siquica demostrado por dictamen técnico o por un
método paraclinico, o abandone sin justa causa el lugar de la comision
del hecho.

4.2.2. Ley 600 de 2000

Normatividad que fue promulgada el 24 de julio de 2000 pero que por

disposicion de su articulo 536 entr6 a regir el 23 de julio de 2001.

Debemos precisar que en ésta norma se limitaban, de manera expresa,
cuales eran los fines de tal medida restrictiva, estableciendo como finalidades
de la detencién preventiva garantizar la comparecencia del sindicado al
proceso, la ejecucion de la pena privativa de la libertad o impedir su fuga o la
continuacion de su actividad delictual o las labores que emprenda para
ocultar, destruir o deformar elementos probatorios importantes para la

instruccion, o entorpecer la actividad probatoria.

Para la imposicién de la detencién preventiva'®, se establecié que seria
procedente en los delitos que tuvieran prevista pena de prisién igual o mayor

a cuatro (4) afnos.

Asi mismo y siguiendo los preceptos del anterior Codigo de Procedimiento
Penal y con ocasion de la expedicion de la Ley 599 de 2000 se implanté un
catdlogo taxativo de delitos en los cuales se podia aplicar la medida:
Homicidio culposo agravado (C.P., art. 110); Lesiones personales (C.P., art.
112, inc. 3°, 113, inc. 2° 114, inc. 2° y 115, inc. 2°); Parto o aborto
preterintencional cuando la base para calcular la pena sean los articulos 112
inciso 3° 113 inciso 2° 114 inciso 2° y 115 inciso 2° (C.P., art. 118);

184 Republica de Colombia, Ley 600 de 2000, articulo 357.
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Lesiones en persona protegida (C.P., art. 136); Obstaculizacién de tareas
sanitarias y humanitarias (C.P., art. 153); Acto sexual violento (C.P., art. 206);
Acceso carnal o acto sexual en persona puesta en incapacidad de resistir
(C.P., art. 207, inc. 2°.); Actos sexuales con menor de catorce afios (C.P., art.
208); Acto sexual abusivo con incapaz de resistir (C.P., art. 210, inc. 2°);
Hurto calificado (C.P., art. 240. nums. 2° y 39);Estafa, (C.P., art. 246);
Invasion de tierras cuando se trate del promotor, organizador o director (C.P.,
art. 263, inc. 2°); Destruccion, supresion u ocultamiento de documento
publico por servidor publico (C.P., art. 292, inc. 2°);Ejercicio ilicito de
actividad monopolistica de arbitrio rentistico (C.P., art. 312); Evasion fiscal
(C.P., art. 313); Invasion de areas de especial importancia ecologica cuando
se trate del promotor, financiador o director (C.P., art. 337, inc. 3°); Trafico,
transporte y posesién de materiales radiactivos o sustancias nucleares (C.P.,
art. 363); Fabricacion, trafico y porte de armas y municiones de uso privativo
de las fuerzas armadas (C.P., art. 366); Prevaricato por accién (C.P., art.
413); Sedicién (C.P., art. 468).1%°

Por ultimo, el articulo 357 del citado estatuto procedimental penal establecia
que procedia detencién preventiva cuando en contra del condenado
estuviere vigente sentencia condenatoria ejecutoriada por delito doloso o

preterintencional que tuviera pena de prision.

4.2.3. Ley 906 de 2004

Con la implantacién en Colombia de un nuevo sistema penal de estigma

acusatorio, la decision de detener a una persona sale del resorte de la

85 Debe Resaltarse que la Corte Constitucional en sentencia C-760 de 2001 declard

inexequible de ese listado los siguientes delitos: Privacion ilegal de la libertad, Hurto
agravado, Estafa cuando excediera de (50) salarios minimos, Trafico de moneda falsificada,
emisiones ilegales, acaparamiento, especulacién, péanico econdmico, incendio y
receptacion.
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Fiscalia General de la Nacién, como se hacia en vigencia del Decreto 2700
de 1991 y la Ley 600 de 2000, para que sea exclusivamente un Juez de la
Republica, denominado Juez de Garantias, quien decida sobre la libertad de
los investigados, previa solicitud del ente acusador, papel que ahora cumple

la Fiscalia.

Rompiendo la proteccion especial que la libertad ostenta como valor,

186 "en el sentido de no ser coartada sino en virtud de

principio y derecho
mandamiento judicial, tenemos una excepcién que se presenta cuando la
personas es detenida en flagrancia o se lleva a cabo una captura

administrativa'®’.

El procedimiento asi dispuesto terming con la practica en la cual la Fiscalia
General de la Nacion hacia las veces de juez y parte, investigando lo
favorable y desfavorable y mas grave aun resolviendo, por si fuera poco, la

libertad de las personas.*®®

En lo referente a la privacion de la libertad se establecen dos medidas, la

detencion preventiva en establecimiento de reclusion y la detencién

18 Republica de Colombia, Constitucidn politica de 1991, Articulo 28 “(...) ARTICULO.
28. Toda persona es libre. Nadie puede ser molestado en su persona o familia, ni reducido a
prisién o arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado, sino en virtud de mandamiento
escrito de autoridad judicial competente, con las formalidades legales y por motivo
previamente definido en la ley.

La persona detenida preventivamente serd puesta a disposicion del juez competente
dentro de las treinta y seis horas siguientes, para que éste adopte la decision
correspondiente en el término que establezca la ley. (...)".

187 Republica de Colombia, Ley 906 de 2004, articulos 300 301, modificado por la Ley 1453 de 2011.
%8 Republica de Colombia, Ley 600 de 2000, Articulo 20. “(...) ARTICULO 20.

INVESTIGACION INTEGRAL. El funcionario judicial tiene la obligacién de investigar tanto lo
favorable como lo desfavorable a los intereses del imputado. (...)”
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preventiva en la residencia sefialada por el imputado, siempre que esa

ubicacién no obstaculizara el juzgamiento'®.

Como requisitos de tales medidas, el articulo 308 de la Ley 906 de 2004
establece que el juez de control de garantias a solicitud de la Fiscalia
verificara que la medida de aseguramiento se muestre como necesaria para
evitar que el imputado obstruya el debido ejercicio de la justicia; que el
imputado constituye un peligro para la seguridad de la sociedad o de la
victima y que resulte probable que el imputado no comparecera al proceso o

que no cumplira la sentencia.

En la actualidad se elimina el catadlogo de delitos sobre los cuales procede la
privacion de la libertad previéendose simplemente que tal restriccion
procedera cuando los delitos investigados sean de competencia de los
jueces penales de circuito especializados; se trate de delitos investigables de
oficio, cuando el minimo de la pena prevista por la ley sea o exceda de
cuatro (4) afios y respecto de los delitos a que se refiere el Titulo VIII del
Libro Il del Cédigo Penal cuando la defraudacion sobrepase la cuantia de
ciento cincuenta (150) salarios minimos legales mensuales vigentes y
cuando la persona haya sido capturada por conducta constitutiva de delito o
contravencion, dentro del lapso de los tres afios anteriores, contados a partir
de la nueva captura o imputacién, siempre que no se haya producido la

preclusién o absolucién en el caso precedente®

189 Repuiblica de Colombia, Ley 906 de 2004, articulo 307.

19 Esta dltima circunstancia fue incluida por medio del articulo 60 de la Ley 1453 de 2011,

por medio de la cual se reformé el Cddigo Penal, el Cédigo de Procedimiento Penal, el
Cédigo de Infancia y Adolescencia, las reglas sobre extincién de dominio y se dictaron otras
disposiciones en materia de seguridad.
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4.3. LEGALIDAD E ILEGALIDAD EN LA PRIVACION DE LA
LIBERTAD

4.3.1. Privacion llegal

Basados en los anteriores ordenamientos, que establecen los requisitos,

191 estatal

condiciones o formalidades para el ejercicio del lus Puniendi
podemos afirmar que estaremos en frente de una privacion legal de la
libertad, cuando el operador judicial ha cumplido todas y cada una de las
ritualidades impuestas por el legislador para la época en que se dicte la

medida de aseguramiento en contra del coasociado®?.

En caso de omitirse alguno de los requerimientos legales estaremos en
frente, sin lugar a dudas, de una falla estatal, evento en el cual, para que se
configure la responsabilidad de la Nacion y sea procedente la reclamacion de
perjuicios, debera demostrarse en el juicio de reparacion ademas del dafio y

la relaciéon causal, la falta en que incurrié el Estado.

Bajo este entendido, podemos afirmar que el tipo de responsabilidad
aplicable a las privaciones ilegales sera por regla general la Subjetiva,
debiendo demostrarse cuél fue la norma legal que la autoridad administrativa

o judicial desconoci6 o transgredio.

191 «(_..) La potestad punitiva o “ius puniendi” es aquella facultad que corresponde a un

determinado sujeto de imponer penas o medidas de seguridad ante la comisién de delitos.
(... Tomado de la pagina de internet: www.derechopedia.com/derecho-penal/9-parte-

general/55-ius-puniendi-potestad-punitiva-subjetivo.html
%2 Replblica de Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-621 de 1998. M.P. José

Gregorio Hernandez Galindo.
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La anterior solucion, consideramos, no constituye dificultades al juez
administrativo en su aplicacion, debido a que su juicio se delimitard a
contrastar los hechos, en este caso la detencion, con las exigencias que
previamente ha fijado el legislador, llegando a la conclusion que ante el
incumplimiento de tales ritos la privacion de la libertad se ha configurado
injusta producto de la violacién de la ley por la falla de la administracion. Tal
seria el caso de quien es detenido sin que contra él exista medida de
aseguramiento; orden de captura emanada de autoridad judicial competente

o sea detenido en flagrancia’®.

4.3.2. Privacién Legal

La situacién adquiere otros matices cuando el juez de lo administrativo se
enfrenta a solucionar litigios en donde la detencién de la persona resulta
desde todo punto de vista ajustada a la legalidad, pues es precisamente en
ese umbral en donde radica la controversia sobre la imputacion o

exoneracion de responsabilidad estatal.

Consideramos, bajo la firme conviccion que es un tema &lgido, que la
solucion la debe proporcionar la teoria de responsabilidad que deba
aplicarse, es decir, el empleo que se haga de la tesis Objetiva o Subjetiva, ya
que de esa definicion se buscaran los elementos que permitan condenar al
Estado, afirmando desde ahora que el criterio aplicable es el subjetivo en el
cual se demuestre, reiteramos, la falla de la administracion de justicia y solo

en determinados eventos podra abrirse paso al régimen objetivo.

1% Republica de Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-344 de 1996. M.P. Jorge

Arango Mejia.
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Tal como se observo en el recorrido jurisprudencial, efectuado en el tercer
capitulo de esta investigacion, la aplicacion de uno u otro régimen ha
representado controversia, al punto que hoy se puede afirmar que existen
tres teorias sobre la aplicacién de este titulo de imputacion, Responsabilidad
Objetiva; Responsabilidad Objetiva Condicionada y Responsabilidad

Subjetiva.

Tratdndose de un tema tan trascendental, pues en él confluyen intereses
publicos y privados, mas aln cuando se encuentra de por medio el valor
supremo de la libertad, la respuesta de la justicia administrativa, creemos,
debe compadecerse de ambos intereses tratando de minimizar al maximo el
sufrimiento de los particulares, debido a que ha sido el propio Estado,
encargado en principio de velar por la primacia de sus derechos, quien con
su actuar en pro de perseguir el delito ha causado dafos a sus integrantes.

La soluciéon no se muestra entonces sencilla, sin embargo, pensamos que la
salida que permite reconciliar los diversos intereses no puede ser otra
diferente a una posicibn mixta, que considere como fuente principal de la
responsabilidad la falla o falta de la administracion, estableciéndose, en este
momento por via jurisprudencial y posteriormente por conducto legal, unos
eventos o causales en los cuales a pesar de la legalidad de la detencion se
pueda condenar al Estado al resarcimiento de perjuicios, bajo el estricto
entendido que en estos eventos no se esta en la obligacion de soportar la

restriccion de la libertad.

Fundamento de esta postura que ahora exponemos al pais, se basa en la
necesidad de establecer, tanto para el conglomerado como para la
administracion de justicia, pautas claras de aplicacion de criterios de
responsabilidad, precisando que en principio el juez administrativo debera

auscultar la existencia de fallas en el procedimiento, aplicando por regla
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general la tesis de responsabilidad subjetiva, limitando la aplicacion del

criterio objetivo a los eventos especificos que en lo sucesivo se expondran.

4.4. JUSTA O INJUSTA PRIVACION DE LA LIBERTAD

Definido el tema de la legalidad o ilegalidad de la detencion debemos,
necesariamente, abordar la cuestion de la justicia o injusticia de tal
detencion, o dicho de otro modo, cuando la justicia administrativa debe

considerar injusta o no la privacion de la libertad.

Consecuentes con lo afirmado al abordar el tema de la legalidad de la
privacion de la libertad, debemos expresar que la injusticia debe ir ligada al
tema de la ilegalidad. En este sentir cuando estamos en presencia de
privacién ilegal debemos concluir sin reparos que dicha privacién se ha

tornado injusta, procediendo a condenarse al Estado®®.

Tenemos entonces, que el primer andlisis que debera hacerse por parte del
juzgador administrativo es determinar la injusticia de la detencién buscando
la falla o culpa de la administracion, pues de hallar probada la ilegalidad de la
detencion debera proferirse el reproche, bajo el entendido que la privacion ha
sido injusta, injusticia iteramos, que no proviene de otra fuente que la

ilegalidad de la actuacion penal.

Es asi como podemos afirmar que el tipo de responsabilidad aplicable a la
privacion injusta de la libertad debe ser en principio subjetiva, bajo la premisa

de indagar en primer término la legalidad de la medida, que conlleva, en

194 Republica de Colombia, Consejo de Estado Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccién Tercera. Exp.14408. 1 de marzo de 2006. C.P. Alier Eduardo
Hernandez Enriquez. Actor German Vanegas Sierra.
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dltimas, a deducir que si ésta no fue legal se convierte por si misma en
injusta la restriccion, estudio primigenio que conduciria a no buscar mas
elementos de reproche estatal pues la falla adquiere tal magnitud que

desecha cualquier otro andlisis sobre el particular.

De otro lado, consideramos también, que podra predicarse la injusticia de la
detencion cuando a pesar de haberse realizado el estudio del origen de la
medida éste arroje que fue legal, es decir, ajustado a los presupuestos
exigidos por el legislador de cada época, pero lleguemos a la conclusion que
el procesado no estaba en la obligacion de soportar tal padecimiento.

Resulta, entonces, apremiante precisar en qué eventos debemos considerar
que el detenido no esta en la obligacion de soportar la privacion de la
libertad, dando paso a la configuracion del dafio antijuridico.

La definicion que consideramos mas acertada para la solucion de esta
encrucijada, es el establecimiento taxativo de circunstancias que lleven al
juzgador simplemente a verificar su presencia para declarar la injusticia, o
que aunado a la existencia del dafio y al nexo causal, se tenga como
resultado la declaratoria de responsabilidad administrativa, aplicando para

estos eventos el criterio objetivo.

Tendriamos asi que el concepto de injusticia deberia entenderse bajo dos
connotaciones, la proveniente de la falla o falta de la administracién de
justicia, seria la primera, en estricta aplicacion de la tesis subjetiva de
responsabilidad, y una segunda, emergente de la constatacion de precisos
eventos en los cuales se dé por sentado la presencia de injusticia en la

detencion, aplicando para el efecto la tesis objetiva de responsabilidad.
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4.5. APLICACION DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
SUBJETIVA FRENTE A LA PRIVACION INJUSTA DE LA
LIBERTAD EN COLOMBIA

4.5.1. Responsabilidad Subjetiva

Tal como se ha venido planteando consideramos que el tipo de
responsabilidad que debe aplicarse al tema de la privacion injusta de la
libertad ha de ser la subjetiva, bajo la premisa que se debe indagar prima
face la existencia de falla, falta o culpa de la administracion de justicia en el

campo penal.

Para el efecto consideramos que la posicion de la Corte Constitucional al
abordar el estudio previo de la Ley Estatutaria de la Administracion de
Justicia’® resulta adecuada y desde todo punto de vista obligatorio'®®, sin
embargo consideramos que tal posicion no abarca en su totalidad la

problematica y resulta corta a la luz del articulo 90 constitucional.

Considerar, como lo hace la Honorable Corte, que la injusticia en la privacion
de la libertad debe circunscribirse Unicamente a una actuacion ilegal y
abiertamente arbitraria, resuelve solo en parte la realidad que vive la justicia
penal, cuando con sus decisiones se transgrede reiteradamente el derecho a

la libertad de los administrados.

195 Republica de Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-037. 5 de febrero de 1996, M.

P. Vladimiro Naranjo Mesa. Revisidon constitucional del proyecto de ley nimero 58/94
Senado y 264/95 Camara, "Estatutaria de la Administracion de Justicia”.

1% Republica de Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccion Tercera. Exp. 25508. 25 de febrero de 2009. C.P. Mauricio Fajardo G6mez. Actor
Edgar Antonio Borja Silva y Otros. Salvamento de voto Ruth Stella Correa Palacio.
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Por lo anterior opinamos que la interpretacion del maximo tribunal
constitucional de Colombia, responde Unicamente a la injusticia generada por
el desconocimiento o violacién de la ley, es decir reconoce Unicamente la
falla o falta de la administracion, lo cual de acuerdo a nuestro estudio
constituye solamente una parte del analisis que el operador judicial
contencioso administrativo debe adelantar al abordar estos litigios.

4.5.2. Responsabilidad Objetiva

Estimamos indispensable que una vez agotado el estudio de legalidad y
cumplimiento de las formas legislativamente impuestas para que proceda la
privacion de la libertad, y que podra arrojarnos el caracter injusto de la
detencién desde la perspectiva de la falla, exista la posibilidad de condena en
contra de la Nacion, aun cuando se demuestre que la privacién estuvo

ajustada a la legalidad.

Proponemos por tanto, que una vez agotado el estudio de caracter subjetivo,
cuya conclusion indica que la determinacién estuvo ajustada a la formalidad
previa, se pase a considerar si los hechos debatidos se enmarcan a los
eventos de Inexistencia del Hecho; No comision del delito por parte del
investigado; Atipicidad de la conducta; Absolucion por aplicacién del principio

del in dubio pro reo o Declaratoria del habeas corpus en favor del detenido.

Consideramos que al presentarse los sucesos enunciados estaremos en
frente de un dafio antijuridico, en el entendido que el detenido no estaba en
la obligacion de soportar la medida, procediendo consecuencialmente a
condenarse al Estado por los perjuicios que tal determinacion causé al

encartado.
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45.2.1. Inexistencia del hecho®’

Consideramos que debera indemnizarse al detenido cuando adelantada la
investigacion penal, el aparato estatal comprueba que el hecho por el cual se
habia ordenado la privacién no existid, tal seria el caso de quien es privado
de su libertad acusado de la muerte de una persona quien tiempo después
aparece viva.

4.5.2.2. No comision del delito por parte del investigado™®®

En esta eventualidad creemos que se debe condenar a la Nacion por los
dafios producidos a quienes son detenidos pero luego de la exhaustiva
investigacién o de adelantado el juicio se logra establecer con certeza que la
infraccibn penal no fue cometida por los investigados, concluyendo el

procedimiento con su absolucién.'®
4.5.2.3. Atipicidad de la conducta®®

De todos es sabido que uno de los elementos fundamentales para que pueda

imputarse responsabilidad penal es que la conducta cometida por el

97 Evento que ya fue habia sido objeto de consagracién legislativa, plasmado por primera

vez que en el derogado articulo 414 del Decreto Ley 2700 de 1991 o Cddigo de
Procedimiento Penal de la época.

1% bid.

199 Republica de Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccion Tercera. Exp. 15138. 1 de marzo de 2006. C.P. Ruth Stella Correa Palacio. Actor
Saul Ordofiez Bravo y Otros.

2% Republica de Colombia. Presidencia de la Republica. Decreto Ley 2700 de 1991 articulo

414 o Caodigo de Procedimiento Penal de la época
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sindicado encaje en los tipos penales previamente establecidos por el
legislador®®.

Si adelantado el juicio, en el cual se ha puesto a disposicion de la justicia
todo el equipamiento oficial, se llega a la total certeza que la conducta
desplegada por el agente no resulta ajustada ninguna delito del catalogo
descriptivo que ha efectuado la ley, podremos concluir que quien ha sufrido

una detencién no esté en la obligacién de soportar tal padecimiento.?®

4.5.2.4. Absolucién por aplicacion del principio del In Dubio Pro Reo®®

Acogiendo la posicidbn esbozada por la Seccion Tercera del Consejo de

Estado en diciembre de 2006%%

consideramos que si el poderio del Estado
no logra desvirtuar la presuncion constitucional de inocencia en el juicio
adelantado, debera asumir su ineficiencia ante la sociedad, de tal suerte, que
utiizando todos los elementos que ésta, le ha proporcionado a la
administracion de justicia para la persecucion del delito ella no obtiene el

resultado esperado, esto es, hallar con certeza al infractor penal, la

201 Republica de Colombia, Ley 599 de 2000, Articulo 10 “(...) Articulo 10. Tipicidad. La ley
penal definira de manera inequivoca, expresa y clara las caracteristicas basicas
estructurales del tipo penal.

En los tipos de omisién también el deber tendr4 que estar consagrado y delimitado
claramente en la Constitucién Politica o en la ley. (...)".

292 Replblica de Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera. Exp. 15498. 4 de diciembre de 2007. C.P. Enrique Gil Botero. Actor
Martha Esperanza Ramos Echandia y Otros.

2% Evento adicionado en el fallo del 4 de diciembre de 2006 proferido por la Seccién Tercera

de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado Colombiano, dentro del
expediente 13168.

%4 Republica de Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccion Tercera. Exp. 18960. 14 de Abril de 2010. C.P. Enrique Gil Botero. Actor Rogelio
Aguirre Lépez y Otros. Salvamento de Voto del Consejero Mauricio Fajardo Gomez.
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consecuencia de tal despropdsito no puede ser extensiva a quien ha sufrido

la detencién.

Debe el Estado, por tanto, asumir las consecuencias de la ineficacia del
sistema, reparando los dafios ocasionados con el actuar de sus agentes,
que incumplieron el objetivo trazado de culpabilizar a los presuntos
responsables de las faltas penales.

4.5.2.5. Declaratoria del Habeas Corpus en favor del detenido®®.

Siendo la libertad un valor tan importante en nuestro ordenamiento
constitucional, observamos como a diferencia de los demas derechos
fundamentales, el constituyente de 1991 establecié una accion propia para
su proteccion®®, mas expedita que la propia accion de tutela, reiterando asi

la suprema jerarquia que la libertad ostenta en nuestro medio.

Consideramos que en firme la declaratoria del Habeas Corpus en favor de
una persona, debemos concluir que existi6 una actuacion irregular por parte
del aparato estatal, no existiendo necesidad de volver sobre tales
acontecimientos, ya estudiados y fallados por un juez de la republica, en
donde se establece con absoluta certidumbre la ilegalidad de la detencion de

la persona.

2% Evento adicionado en el fallo del 16 de julio de 2008 proferido por la Seccién Tercera de

la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado Colombiano, dentro del
expediente 17174.

2% Republica de Colombia, Constitucion Politica de 1991, Articulo 30. “(...) ARTICULO
30°—Quien estuviere privado de su libertad, y creyere estarlo ilegalmente, tiene derecho a
invocar ante cualquier autoridad judicial, en todo tiempo, por si o por interpuesta persona, el
habeas corpus, el cual debe resolverse en el término de treinta y seis horas. (...)".
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En este evento el juicio de injusticia ya se encuentra efectuado, precisando
que tal injusticia resulta, como en lineas anteriores lo expresamos, de la
ilegalidad de la detencion, razén por la cual, consideramos que el operador
judicial administrativo no esta facultado para reabrir tal debate, debiéndose
acoger simplemente a las resultas del mecanismo de proteccion

constitucional®®”.

Sobre este particular, consideramos que se debe aplicar la responsabilidad
objetiva, bajo el estricto entendido, que el juez administrativo al estudiar la
responsabilidad estatal no debera reabrir al andlisis de los motivos que
llevaron a declarar el amparo constitucional, pues se violaria el principio de

cosa juzgada.

4.5.3. Planteamiento de una Posici6on Mixta

Luego de abordados y analizados los tipos de responsabilidad y su incidencia
en el tema de la privacion injusta de la libertad, consideramos pertinente que
se aplique una posicién mixta, en la cual se tenga como regla general la
Responsabilidad Subijetiva, en la que se verifique, en principio, la legalidad

de la detencion, analizando si existi6 falla o falta del Estado.

Si efectuado este andlisis arroja como resultado que la detencién fue ilegal,
debera considerarse que tal medida fue injusta, bajo el entendido que la
ilegalidad conlleva siempre a la injusticia, no estando el investigado en la

obligacion de soportar del Estado medidas ilegales.

%" Republica de Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccion Tercera. Exp. 17174. 16 de julio de 2008. C.P. Ruth Stella Corra Palacio,
Exp.17174. Actor Alvaro Vesga Sorzano.
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Si por el contrario agotado el razonamiento subjetivo, se evidencia que la
detencion estuvo enmarcada por los requisitos establecidos previamente por
el ordenamiento legal, procedera el juez a revisar si dentro de los hechos
puestos en su conocimiento concurren eventos que puedan dar lugar a la
Responsabilidad Objetiva y que, consideramos, deben limitarse a los cinco

anteriormente enunciados.

Se debe precisar que la condena a la Nacién en aplicacion de la
Responsabilidad Objetiva resulta de concluir que en los sucesos enumerados
existe una injusticia en la detencion, injusticia que se traduce en la
inexistencia de obligacion de soportar tal restriccion y que encuentra sustento

mediato en el articulo 90 de la Constitucion.

La posicidn interpretativa que ahora planteamos, encuentra soporte en la
posicion legislativa actualmente vigente, ya que la Ley 270 de 1996 o
estatutaria de la administracion de justicia diferenci6 de manera clara tres
conceptos que si bien pertenecen al mismo género constituyen en realidad
especies diferentes en el origen de la responsabilidad extracontractual del

Estado en materia judicial.

El primera de ellos, el error jurisdiccional, entendido como la expedicion por
parte de los jueces de providencias contrarias a la ley. En segundo término,
la privacion injusta de la libertad, y por ultimo, el defectuoso funcionamiento
de la administracion de justicia, cuando independiente de los dos primeros se

genere dafios antijuridicos a las personas.

Notese como es el mismo legislador de 1996 quien plantea las bases para el

entendimiento del concepto de injusticia, tal como ahora lo desarrollamos,
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equiparando en el articulo 66 de la ley?® lo ilegal con lo injusto, llevando a
concluir que el primer analisis que se debe realizar debe estar fundamentado
en la Responsabilidad Subjetiva, para determinar si existié o no ilegalidad en

los procedimientos jurisdiccionales.

En la misma linea de lo ahora propuesto, tenemos que el legislador fue muy
precavido en separar el tema de la privacion injusta de la libertad®® del error
judicial, elevandolo, reiteramos, como otra especie de responsabilidad estatal
en materia jurisdiccional. Sin embargo, a pesar de su expresa consagracion,
no se detiene en precisar qué debemos entender por injusticia, dejando

abierta la interpretacion conceptual, que con esta investigacion resolvemos.

La interpretacion de injusticia que ahora realizamos encuentra fundamento
basicamente en dos circunstancias, la ilegalidad entendida como la falla o
culpa de la administracion, en aplicaciéon directa de la Responsabilidad
Subjetiva, que debe aplicarse a estos casos por regla general, y de manera
subsidiaria, la presencia de eventos taxativos que permitan concluir, en una
sentencia absolutoria o providencia equivalente, la injusticia de la medida
restrictiva de la libertad tales como la inexistencia del hecho; la no comisién
del delito por parte del investigado; la atipicidad de la conducta; la absolucion
por aplicacion del principio del In Dubio Pro Reo o la declaratoria del Habeas

2% Republica de Colombia, Ley 270 de 1996, Articulo 66. “(...) 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. (...)".

299 Republica de Colombia, Ley 270 de 1996, Articulo 68. “(...) ARTICULO 68. PRIVACION
INJUSTA DE LA LIBERTAD. Quien haya sido privado injustamente de la libertad podra

demandar al Estado reparacién de perjuicios.(...)".
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Corpus en favor del detenido, en aplicacion de la tesis de responsabilidad

objetiva.

De otro lado, el planteamiento propuesto, en concordancia con el numeral 1
del articulo 48 de la Ley 270 de 19964%'°, da cumplimiento a la interpretacién
que sobre el articulo 68 de la Ley estatutaria efectuara la Corte
Constitucional en su estudio previo, pero bajo el entendido que a la luz del
articulo 90 constitucional pueden existir eventos distintos en donde se puede
hablar de injusticia, por lo que debe entenderse en un sentido amplio y no
solo limitado a las decisiones ilegales o abiertamente arbitrarias, sino
permitiendo que tal injusticia sea concluida también de los acontecimientos

aqui formulados.

4.5.4. Otras Absoluciones Penales

Ahora bien, de lo hasta aqui analizado surge el interrogante de porqué no
condenar al Estado en todos los eventos en que detenida una persona luego
resulte absuelta por parte de la justicia penal y no solamente en las cinco

circunstancias referidas en esta investigacion.

219 Republica de Colombia, Ley 270 de 1996, Articulo 48. “(...) ARTICULO 48. ALCANCE
DE LAS SENTENCIAS EN EL EJERCICIO DEL CONTROL CONSTITUCIONAL. Las

sentencias proferidas en cumplimiento del control constitucional tienen el siguiente efecto:

1. Las de la Corte Constitucional dictadas como resultado del examen de las normas
legales, ya sea por via de accion, de revision previa o con motivo del ejercicio del control

automatico de constitucionalidad, sélo seran de obligatorio cumplimiento y con efecto erga

omnes en su parte resolutiva. La parte motiva constituird criterio auxiliar para la actividad

judicial y para la aplicacién de las normas de derecho en general. La interpretacién que por
via de autoridad hace, tiene caracter obligatorio general. (...)". (subrayado fuera de texto

original).
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Sin adentrarnos en el estudio de las causales de ausencia de
responsabilidad que trae el actual estatuto penal colombiano®!, donde
encontramos entre otras la legitima defensa; el estado de necesidad; el
cumplimiento de un deber legal; obrar con error invencible de la licitud de su
conducta, etc., debemos precisar que todas estas causales parten del
supuesto que la conducta se cometid, y que ésta en realidad constituia

delito?*?.

Conforme lo anterior resulta, en nuestro sentir, ajustado que se exonere al
Estado de cualquier responsabilidad cuando el motivo fundante de la
absolucion penal ha sido una causal eximente de responsabilidad, pues
creemos que la privacién de la libertad en ese contexto se convierte en una
carga que debe soportar quien ha infringido las normas protectoras de la
sociedad, no importando que luego de la pesquisa penal se determine que el

delito se cometid, pero que no debe ser castigada.

Esta concepcién de tiempo atras ha sido entendida por el Estado colombiano
pues desde el afio 1991 al promulgarse el Cédigo de Procedimiento Penal de
la época®®®, se precisaba de manera taxativa en que eventos podia
solicitarse la indemnizacién de perjuicios por la privacion de la libertad,
reduciéndolos Unicamente a tres circunstancias: “(...) porque el hecho no

existio, el sindicado no lo cometid, o la conducta no constituia hecho punible

(...)%%

211

Republica de Colombia, Congreso de la Republica. Ley 599 de 2000, Articulo 32.

212 Republica de Colombia, Consejo de Estado Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccion Tercera. Exp. 15980. 20 de Febrero de 2008. C.P. Ramiro Saavedra
Becerra. Actor José René Higuita y Otros.

?13 Republica de Colombia, Presidencia de la Republica. Decreto Ley 2700 de 1991, Articulo

414.

24 pidem.
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A pesar de tal consagracion, actualmente desaparecida, creemos que debe
ser retomada, tal como ahora se hace, agregando otras dos eventualidades
en que sin necesidad de analisis de caracter subjetivo podamos concluir la

responsabilidad extracontractual del Estado Colombiano.

4.6. LA PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD EN COLOMBIA
FRENTE A LOS EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD

Tal como se afirmé en el segundo capitulo de esta investigacién, en el tema
de la responsabilidad extracontractual del Estado en Colombia, resultan
aplicables los eximentes de responsabilidad denominados fuerza mayor,
culpa exclusiva de la victima y hecho determinante de un tercero. Ahora
analizaremos si tales eximentes resultan aplicables cuando de privacion

injusta de la libertad se trata.

4.6.1. Fuerza Mayor

Sea lo primero afirmar que en el caso de la fuerza mayor, cuando la
detencion de la persona resulte imprevisible, irresistible y totalmente ajena al
actuar de la administracion tal evento serd de total aplicacion al Estado,

ordenandose su exoneracion.
Es sobre los otros dos eximentes en donde se encuentra una mayor escala

de dificultad al momento de verificar la responsabilidad estatal, por lo cual

nos referiremos particularmente a cada uno de ellos.
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4.6.2. Culpa Exclusiva de la Victima

Cuando es el actuar de la persona que ha sufrido los perjuicios el que ha
generado la privacion de la libertad, procedera la exoneracion del Estado,
pues no estariamos en frente de una privacion injusta ya que ha sido su
comportamiento el que ha llevado a la administracion a tomar tal
determinacion.

Asi se entendi6 desde la expedicion de la Ley 270 de 19967

, estableciendo
que quien actué con culpa grave o dolo, o no interpuso los recursos legales,

no puede reclamar perjuicios de la administracion.

El Consejo de Estado en varias ocasiones ha exonerado a la administracién
de justicia por el actuar doloso o gravemente culposo de quien

posteriormente reclama perjuicios.

e Sentencia dictada dentro del expediente 15463- 2007:%® En éste
proceso el Consejo de Estado exonera a la Nacién, Rama Judicial, de la
privacion de la libertad que sufriera una almacenista de la Fiscalia quien
por su desorden e impericia en el manejo de los bienes encomendados,
llevé a que se le impusiera la privacion de su libertad, detencion que se
consider6 justa y proporcional debido a las conductas desplegadas por la

demandante: “(...) Para la Sala no ofrece duda alguna el hecho de que la

215 Republica de Colombia, Ley 270 de 1996, Articulo 70. “(...) ARTICULO 70. CULPA
EXCLUSIVA DE LA VICTIMA. El dafio se entendera como debido a culpa exclusiva de la
victima cuando ésta haya actuado con culpa grave o dolo, o no haya interpuesto los recursos
de ley. En estos eventos se exonerara de responsabilidad al Estado. (...)".

216 Republica de Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccion Tercera. Exp. 15463. 2 de mayo de 2007. C.P. Mauricio Fajardo Gomez. Actor
Adiela Molina Torres y Otros.
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sefiora Adiela Molina Torres no obr6 en la forma debida o, mejor, en la
gue le era juridicamente exigible en el desempefio de sus funciones como
almacenista. Por el contrario, actuando con negligencia e imprudencia
maximas, dado el desorden, la impericia, el desgrefio y la incuria con las
cuales manejo los bienes y haberes a su cargo, dio lugar a que, cuando
se practico la experticia correspondiente dentro de la investigacion penal,
apareciera comprometida por los faltantes encontrados en el almacén, lo
cual la implicaba seriamente en la comision del presunto delito que se le
imputaba y que dio lugar a que, con el lleno de los requisitos legales -se
insiste- se profiriera la referida medida de aseguramiento en su contra. La
reprochable conducta de la victima, en el caso sub examine, hace que la
decision adoptada por la autoridad judicial aparezca como plenamente
proporcionada como resultado del juicio de ponderacion entre los
intereses juridicos colisionantes en el caso concreto: efectividad de las

decisiones a adoptar por la Administracion de Justicia (...)”

e Sentencia dictada dentro del expediente 17741-2010:%*" En este caso,
a pesar de haberse exonerado penalmente al demandante, el Consejo de
Estado consideré que el hecho de cobrar sumas en exceso a las
personas que acceden a los servicios asistenciales justificaba el actuar
del aparato estatal penal y la subsiguiente detencion preventiva: “(...) sin
embargo, a juicio de la Sala, existe una causal eximente de
responsabilidad, bajo el entendido de que la citada persona dio lugar con

su conducta a que operara el aparato judicial del Estado, y que los

" Republica de Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccion Tercera. Exp. 17741. 25 de marzo de 2010. C.P. Myriam Guerrero de Escobar.
Actor Nelson Alzate Orozco y Otros.
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funcionarios judiciales encargados de investigar y juzgar su
comportamiento, adoptaran las medidas que estimaron necesarias, segun
las pruebas decretadas y practicadas en el curso del proceso penal. En
efecto, el articulo 70 de la Ley 270 de 1996 dispone, que el dafio se
entendera como debido a culpa exclusiva de la victima cuando ésta haya
actuado con culpa grave o con dolo, o no haya interpuesto los recursos

de ley. En estos eventos se exonerara de responsabilidad al Estado.(...)”

e Sentencia dictada dentro del expediente 17188-2009:?*® En éste
asunto el alto tribunal exonera al Estado al encontrar que la omision de
las actividades que como miembro de la Policia Nacional se le exigian, en
ejercicio de su cargo, fueron cometidas de manera dolosa, al no realizar
las funciones propias de su cargo y mentir en la investigacion penal: “(...)
La privacion de la libertad del sefior Alvarez Rodriguez por parte los
Agentes de Policia, ilegal o justificada, los compelia a registrar la captura, a
ponerlo a disposicidn de las autoridades competentes y a garantizar su

seguridad.

Por lo tanto, el hecho de que el Agente Giraldo hubiera participado en la
retencién y omitido lo previsto en la ley para estos casos, fue determinante y
exclusiva en la adopcién de la medida que ordend la privacidbn de su
libertad.

1% Republica de Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccion Tercera. Exp. 17188. 13 de abril de 2009. C.P. Ramiro Saavedra Becerra. Actor:
José Reinaldo Giraldo Henao y Otros.
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Ese comportamiento fue irregular, como lo fue el haber mentido durante la

investigacion.

Y si bien no se demostré su responsabilidad penal por la retencion ilegal y
muerte del sefior Alvarez, lo cierto es que su conducta, desde la perspectiva
de los elementos que estructuran la imputacion del dafio, fue causa

determinante y exclusiva del dafio que padecio. (...)”

Se puede concluir entonces, que la Culpa exclusiva y determinante de la
victima en el tema de la privacion injusta de la libertad resulta del todo
aplicable, siendo posible hablar de una compensacion de culpas cuando la
actuacion del perjudicado solo contribuy6 en parte a la causacion del dafio,

siempre y cuando se demuestren los siguientes postulados:

e Que exista relacion de causalidad entre el hecho de la victima y el dafio.
¢ Que el hecho de la victima no sea imputable al Estado.
e Que la victima haya actuado con dolo o culpa grave.

e Que la victima no haya interpuesto los recursos de ley.

4.6.3. Hecho determinante de un tercero

Especial estudio nos merece la privacién de la libertad frente a los hechos
de terceros, tema que nos parece desde todo punto de vista crucial, mas adn
cuando en muchos casos se instauran denuncias o querellas con animo
retaliatorio, que en la mayoria de los casos terminan con la detencion de las

personas siendo absueltas de manera posterior.
Imaginemos el siguiente escenario, personas que con pruebas al parecer

legales denuncian a un individuo por la comision de un delito. Sobre esta

base la administraciébn de justicia penal detiene de manera preventiva al
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presunto delincuente. Luego de varios meses de estar detenida la persona,
se logra demostrar que las probanzas soporte de las acusaciones son
totalmente ajenas a la realidad, producto de la falsedad cometida por los

denunciantes con el propdsito de vengarse del investigado.

¢ Procederia en este caso condena en contra de la Nacion colombiana por la
privacion de la libertad del encausado, cuando han sido personas ajenas al

Estado quienes han engafiado a la administracion de justicia?

Nuestra respuesta contundente seria que no deberia existir condena en
contra de la entidad estatal en el hipotético caso. Afirmacion que
fundamentamos en que se cumplen los requisitos generales para que se
pueda aplicar el eximente de responsabilidad, a saber: que sea la causa
Unica del dafio; que el tercero se encuentre plenamente identificado; que no
exista relacion de dependencia entre el tercero y el presunto agente del
dafio; que el hecho del tercero no haya sido provocado por el presunto

responsable; que sea irresistible e imprevisible.

No puede se pretender que el Estado, que actia a través de personas
humanas, sea omnipotente y omnipresente, descubriendo de manera

inmediata e infalible los engafios que suministran los administrados.

Podemos afirmar que en este evento, si bien la privacién de la libertad se
torna injusta, debido a que el perjudicado no cometié el delito, también lo es,
que la administracién desplegé todas y cada una de las facultades que la
sociedad le ha entregado en ejercicio del lus Puniendi, como es la valoracion
probatoria y el posible peligro que puede representar el investigado para la

sociedad, para ordenar su detencion.
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El quid del asunto radica en que es la actuacién del particular, ajeno al
Estado, quien con su actuacion dolosa y exclusiva ha llevado a la
administracion de justicia a operar conforme la normatividad vigente,
aplicando las herramientas que estaban a su alcance, en aras de proteger a

la sociedad.

No podra hablarse de responsabilidad estatal por privacion injusta de la
libertad cuando el Estado ha sido engafiado por el particular, quien ha
utilizado maniobras engafiosas con el proposito de hacer dafio a otro

coasociado.?*®

Situacion distinta ocurre, cuando la privacion de la libertad acaece por las
denuncias de un tercero quien bajo el firme convencimiento de que el

denunciado es el autor del delito indilgado®°

, pero que con el transcurso de
la investigacion se demuestra que no es el autor del delito o que la conducta

no es tipica.

Notese que la diferencia en uno y otro caso radica en el actuar engafioso del
tercero, por lo que consideramos que al igual que para el caso de la culpa
exclusiva de la victima, al Estado habra de exonerarsele si tal tercero actuo

con dolo.

Asi las cosas, consideramos que podra aplicarse el hecho determinante de

un tercero como causal eximente de responsabilidad, respecto de la

19 Sobre este aspecto debemos resaltar que la Ley 1437 de 2011, en aplicacién de lo que

aqui se afirma, impone en el numeral 2 del articulo 6, especiales deberes a los
administrados en sus actuaciones frente al Estado.

20 Republica de Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccion Tercera. Exp. 151238. 1 de marzo de 2006. C.P. Ruth Stella Correa Palacio. Actor
Saul Ordofiez Bravo y Oftros.
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privacién injusta de la libertad, cuando en el juicio contencioso administrativo

se demuestren los siguientes requisitos:

e Que sea la causa Unica del dafio;

¢ Que el tercero se encuentre plenamente identificado;

¢ Que no exista relacion de dependencia entre el tercero y el Estado;
e Que el hecho del tercero no haya sido provocado por el Estado;

¢ Que sea irresistible e imprevisible.

e Que el tercero haya actuado con dolo.

Puede acaecer de igual modo que concurran en la generacion del dafio el
hecho del tercero y la responsabilidad de la administracion, caso en el cual
deberd hablarse de una concurrencia de culpas, siendo el Estado quien
sufrague de manera solidaria los perjuicios, en aplicacién del articulo 2344
del Codigo Civil Colombiano, evitando asi imponer al perjudicado una carga
adicional que consistiria en iniciar otros procesos judiciales para reclamar del

tercero los perjuicios producto de su participacion en el dafio.

La solucién anterior debe ir acompasada, eso si, con la posibilidad para el
Estado, que ha sufragado la totalidad de la indemnizacién, de repetir en
contra del tercero en la proporcién de su participacion. Debemos resaltar
que las posiciones en contra de este sistema que impone la solidaridad
entre los causantes del dafo, han propugnado por establecer en su
remplazo un sistema de responsabilidad conjunta en donde el Estados solo
responderia por la proporcion del dafio causado. Este sentido en la Ley
1437 de 2011, por medio de la cual se expide el nuevo codigo de
procedimiento administrativo y de lo contencioso administrativo, al
redactarse de manera primigenia el articulo 140, que versa sobre la
reparacion directa se decia: “En todos los casos en los que en la causacion

del dafio estén involucrados particulares y entidades publicas, en la
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sentencia se determinara la proporcién por la cual debe responder cada
una de ellas, teniendo en cuenta la influencia causal del hecho o la omisiéon
en la ocurrencia del dafio. La obligacidn serd conjunta y no se dara

aplicacion a la solidaridad prevista en el articulo 2.344 del Codigo Civil.”?%*

221 E| aparte subrayado no fue incluido en el texto oficial de la Ley 1437 de 2011 y asi lo
ratifico la Corte Constitucional en sentencia C-644 de 2011 diciendo: “(...) Primero.-
Declararse INHIBIDA para decidir en relacion con los cargos formulados contra la
expresién “La obligacién sera conjunta y no se dara aplicacién a la solidaridad prevista
en el articulo 2344 del Cédigo Civil”, citada por el actor pero que no hace parte del texto
oficialmente publicado correspondiente al articulo 140 de la Ley 1437 de 2011.(...)”
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CAPITULO V
5. RECOMENDACIONES

5.1. LA IMPORTANCIA  DE LA EVOLUCION DE LA
JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO COLOMBIANO
AL ABORDAR EL ESTUDIO DE LA RESPONSABILIDAD
ESTATAL POR PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD

Con el estudio de la linea jurisprudencial del Consejo de Estado, en especial
de su Seccion Tercera, frente a la responsabilidad patrimonial del Estado por
privacion injusta de la libertad, se pudo observar su evolucion,
identificandose de manera precisa siete etapas interpretativas, encaminadas

todas, a establecer un criterio genérico que sirviera de sustento al tema.

La primera etapa comprendida entre 1992 y 1994, se caracterizd, en
principio, por no responsabilizar al Estado respecto de sus decisiones
judiciales, y en los pocos eventos en donde se analizd su responsabilidad,
esta efectué a la luz de la responsabilidad subjetiva, es decir, buscando
siempre la existencia de una falla de la administracion o la presencia de

decisiones abiertamente contrarias a derecho®??.

Una segunda interpretaciéon®? ya en vigencia del Decreto Ley 2700 de 1991,

*? Republica de Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccion Tercera 30 de Junio 1994, Consejero ponente: Daniel Suarez Hernandez, Exp.
9734, Actor: Nerio José Martinez Ditta.

*”Republica de Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera 15 de Septiembre 1994, Consejero ponente: Julio Cesar Uribe Acosta,

Exp.9391, Actor: Alberto Uribe Ofate.
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el Consejo de Estado pese a continuar con su postura subjetiva de
responsabilidad basada en la falla, empieza a aceptar que los eventos del
Articulo 414 de la citada norma, provienen de la responsabilidad objetiva, sin
que pudiera existir en sede contenciosa administrativa ningun debate

adicional, en el evento de comprobarse su preexistencia.

Para el afio de 1995, ya en una tercera etapa interpretativa®** el supremo
tribunal contencioso, afirmaba que para condenar al Estado se debia
demostrar la culpa o falla del administrador judicial, pues de no configurarse
tales elementos se debia entender que la privacion resultaba justificada, o
dicho de otra forma, la persona estaba en la obligacién de soportar la medida
no constituyendo dafio antijuridico a la luz del articulo 90 constitucional.

Para finales del afio 1995 la posicion jurisprudencial da un viraje especial®®,
pues a pesar de continuarse hablando de la necesidad de comprobar un
error judicial, se afirm6 que al presentarse eventos como inexistencia de la
conducta; la falta de autoria del implicado y la atipicidad de la conducta, se
debia presumir que existia un error de la administracion, debiéndose aplicar

la tesis objetiva de responsabilidad.

Ya en el afio 1996%%°, el Consejo de Estado se encamind a la aplicacion de

un criterio objetivo de responsabilidad, en el cual no era necesario demostrar

** Republica de Colombia. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccion Tercera 11 de noviembre de 1995, Consejero ponente: Carlos Betancur Jaramillo,
Exp. 8666.

*» Replblica de Colombia. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccion Tercera 17 de noviembre de 1995, Consejero ponente: Daniel Suarez Hernandez,
Exp.10056, Actor: Ferney Guateros y otros.

??° Republica de Colombia. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccion Tercera 12 de Diciembre de 1996, Consejero ponente: Daniel Suarez Hernandez,
Exp.10299, Actor: José Angel Zabala Méndez.
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ninguna falla de la administracion cuando se presentaban los eventos del
articulo 414 del Cédigo de Procedimiento Penal o Decreto Ley 2700 de 1991.
Para esta época se dio especial prelacion a la responsabilidad bajo la
demostracion del dafio antijuridico, dejando un poco de lado la licitud o

ilicitud de la medida privativa.

A patrtir del afio 2006, la aplicacion de un criterio de responsabilidad subjetiva
no presenta mayores inconvenientes, cuando se encuentran presentes los
eventos que describia el articulo 414 del derogado Decreto 2700 de 1991,
pues las demandas por detenciones que ha estudiado el Consejo de Estado
hasta la fecha en que esta investigacion se concluyd solo abarcan
detenciones hasta el 2001%%’, cuando alin regia el decreto ley anotado. Lo
que mayor controversia ha generado es la aplicacion de una tesis objetiva a

cualquier tipo de absolucién penal®®

, Situacién con la que nos encontramos
en total desacuerdo, bajo el entendido que no todas las absoluciones tienen
el mismo origen y deben llevar a una Indemnizacion a costas de los

contribuyentes.

Actualmente se pueden identificar tres posturas interpretativas respecto al

tema, una que propugna por la aplicacion de criterio objetivo total, sin

7 Replblica de Colombia. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccion Tercera 19 de Junio de 2010, Consejero ponente: Enrique Gil Botero, Exp.19312,
Actor: Martha Elsa Fonseca Pulido.

*® Republica de Colombia. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccion Tercera 14 de Abril de 2010, Consejero ponente: Enrique Gil Botero, Exp.18960,
Actor: Rogelio Aguirre Lépez y Otros. Salvamento de Voto del Consejero Mauricio Fajardo
Gomez.
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importar cudl fue el motivo de la absolucién penal®®’; una posicién objetiva
condicionada a la existencia de los eventos que traia el articulo 414 del
Decreto Ley 2700 de 1991, adicionadas con el In dubio Pro Reo y la
declaratoria del Habeas Corpus; y por ultimo, un criterio subjetivo, en cual
debe demostrarse la falla de la administracién, postura, que como se dijo

solo ha sido expuesta en el salvamento de voto de algunos magistrados®*.

5.2. PARA LA DEFINICION DE CASOS DE PRIVACION INJUSTA DE
LA LIBERTAD, LA JURISDICCION CONTENCIOSA
ADMINISTRATVA DEBE BUSCAR EN PRINCIPIO LA
EXISTENCIA DE ILEGALIDAD DE LA MEDIDA

Con el estudio de la tematica propuesta pudimos determinar el alcance del
concepto de injusticia en casos de privacion de la libertad, estableciendo de
manera precisa que dicho concepto se encuentra ligado de manera fuerte al
concepto de ilegalidad y que en algunos eventos, especificados claramente,

podremos ubicar la injusticia en el concepto de legalidad.

Siempre que en el juicio contencioso administrativo se logre demostrar la
existencia de medidas privativas de la libertad que hayan desconocido o

desbordado el ordenamiento legal se podra concluir que tales medidas han

|231

sido injustas, partiendo de supuesto constituciona gue las autoridades

*» RepUblica de Colombia. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccion Tercera 6 de Marzo de 2008, Consejero ponente: Ruth Stella Correa Palacio,
Exp.16075, Actor: Alvaro Delgado Cruz.

2% Sobre ésta posicion se pueden consultar los salvamentos y aclaraciones de voto

efectuados por la Consejero Ruth Stella Correa Palacio en sentencias 13168 de 2006; 17188
de 2009; 25508 de 2009 y 19283 de 2010.

231 Republica de Colombia, Constitucion Nacional de 1991, articulo 6.
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deben responder por su accionar errado, por la omision o extralimitacion en
el ejercicio de las funciones encomendadas legalmente, o dicho de otro
modo, siempre que se demuestre la violaciébn, desconocimiento o
extralimitacién del ordenamiento legal, estaremos en frente de una falla de la
administracion, falla que debe ser reparada en aplicacién del criterio subjetivo
de responsabilidad.

De otro lado podemos sostener que si de manera posterior a la privacion de
la libertad se obtiene una absolucion penal por haberse demostrado que el
hecho no existié; que el implicado no cometié el delito; que la conducta
desplegada por el investigado no constituia un delito; que se declaré en su
favor un Habeas Corpus o se le absolvié en aplicacién del Indubio Pro Reo,
debera condenarse al Estado a la reparaciéon de los perjuicios ocasionados
con su actuar, sin tener que buscarse falla alguna de la administracién de
justicia, aplicandose de esta forma un criterio de responsabilidad objetiva, en

donde presumiremos la existencia de la culpa estatal.

Tenemos entonces, que la injusticia en la privacién de la libertad habra de
buscarse en principio y por regla general en la ilegalidad de la medida y
solamente, de manera excepcional en los casos antes expuestos, dicha
injusticia se presumird, procediendo una condena de caracter objetivo en

contra del Estado.

5.3. APLICACION DE DE UNA TEORIA UNIFICADA POR PARTE DE
LA JURISDICCION CONTENCIOSA ADMINISTRATIVA FRENTE
AL TEMA DE RESPONSABILIDAD ESTATAL POR PRIVACION
INJUSTA DE LA LBERTAD

Con la expedicion de la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia en el

afio de 1996, a pesar de haberse consagrado de manera expresa tres tipos

139



de responsabilidad por el actuar judicial del Estado, lo cual representa un
significativo avance en materia de responsabilidad extracontractual,
consideramos que tal disposicion no resolvi6 de fondo la probleméatica
presentada sobre el particular, pues simplemente se limité a expresar®? que
quien hubiese sido privado injustamente de su libertad podria demandar al
Estado en reparacion de perjuicios, dejando a la libre interpretacion del

operador judicial la definicién del concepto de injusticia.

La Interpretacion que sobre el articulo 68 de la citada ley efectio la Corte
Constitucional, consideramos que tampoco vino a resolver la problematica,
pues se limit6 a definir la injusticia como aquella actuacion ilegal y
abiertamente arbitraria al momento de imponer la medida, limitando la
declaratoria de responsabilidad al criterio subjetivo de responsabilidad,
dejando de lado situaciones especiales de donde podia también
desprenderse la responsabilidad, tales como, las absoluciones que el Codigo
de Procedimiento Penal y/o Decreto Ley 2700 de 1991, vigente para la fecha

de expedicion de la norma estatutaria, consagraba en el articulo 414.

Consideramos que este trabajo de investigacion se resuelve de manera
coherente la problematica surgida con la expedicién de la Ley 270 de 1996 y
la derogatoria del Decreto 2700 de 1991, pues plantea una respuesta
razonada y uniforme al momento de estudiarse este tipo de responsabilidad
estatal, acogiendo de manera genérica la tesis subjetiva de responsabilidad,
basada en la falla de la administracion de justicia, pero no olvidando que la
Libertad como valor, principio y derecho constitucional debe ser reparada de
manera objetiva, sin demostrar fallas, en las cinco (5) eventualidades aqui

plasmadas y desarrolladas.

232 Republica de Colombia, Ley 270 de 1996, articulo 68.

140



Subsiste en el pais la problematica de definir los fundamentos aplicables a
las privaciones presentadas a partir del 23 de julio de 2001, fecha en la cual
quedo6 derogado el Decreto 2700 de 1991, mas aun cuando la entrada en
vigencia de la Ley 1437 de 2010 o Nuevo Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, establece la competencia
de estos procesos hasta quinientos (500) salarios minimos legales
mensuales vigentes®*® en cabeza de los jueces administrativos en primera
instancia, existiendo gran posibilidad de que las decisiones en cada tribunal
regional sean disimiles, aun en tratdndose de un mismo demandado como es
la Nacion — Rama Judicial representada legalmente por el Director Ejecutivo
de Administracion Judicial, sin que exista la posibilidad de conocimiento

directo de parte del Consejo de Estado respecto de esos procesos.

Consideramos que para evitar la aplicacion de justicia de forma federada,
frente al tema de la responsabilidad estatal por privacion injusta de la libertad
debe abrirse paso a la aplicacion de la tesis mixta, planteada por nosotros en
estas lineas, en donde el interprete judicial revise en principio la falla en el
servicio, en observancia del criterio subjetivo y de manera subsidiaria
convalide la existencia de los cinco (5) eventos especificos, abriendo paso a
la declarar la presuncion de responsabilidad de la administracion y se aplique

el criterio de responsabilidad objetiva.

Nuestras autoridades tienen entonces una inmensa tarea pendiente con el
pais, en el sentido sentar de manera clara, ya sea por via legislativa o
jurisprudencial, bases y criterios para la aplicaciéon de la responsabilidad
estatal por la privacion injusta de la libertad, tarea que con este trabajo que

ahora entregamos, consideramos queda bastante avanzada.

233 $283.350.000.00 para el afio 2012, teniendo como salario minimo legal mensual $566.700.00
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5.4. SENDERO A TOMAR POR PARTE DE LA JURISDICCION
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA

5.4.1. Detenciones injustas acontecidas entre el 1 de julio de 1992 y el 23
de julio de 2001

Tomamos este lapso teniendo en cuenta que fue la vigencia del Decreto
2700 de 1991 o Cdbdigo de Procedimiento Penal. Sobre este particular
debemos expresar que la posicion jurisprudencial respecto de las privaciones
injustas acaecidas en ese lapso debe respetar lo consagrado sobre el
particular en el articulo 414: “(...) 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 existio, el sindicado no lo cometio, o la conducta no constituia
hecho punible, tendra derecho a ser indemnizado por la detencion preventiva
que le hubiere sido impuesta siempre que no haya causado la misma por

dolo o culpa grave. (...)".

Lo anterior implica que al momento del fallo el juzgador debera examinar, tal
como en precedencia lo afirmamos, si en la privacién de la libertad el Estado
se puede encontrar alguna falla o falta de la administracidén de justicia, para

descartar la responsabilidad de caracter subjetivo.

Efectuado tal andlisis, descartandose la existencia de responsabilidad a titulo
de culpa de la administracion, debera procederse a examinar cuales fueron
los motivos de la absolucion en el campo penal, pues si se observa que el
delito no existid, que el implicado no lo cometido 0 que la conducta no era
tipica, resultara procedente la condena en perjuicios a la Nacion

Colombiana.
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Debemos precisar de igual forma, que conforme los avances
jurisprudenciales de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, ademas de
los tres eventos enunciados, consideramos pertinente que se incluyan el In
dubio Pro Reo y la declaratoria del Habeas Corpus a favor del procesado.
Estas circunstancias, tal como se plantea en esta investigacion, tienen la
vocacion de generar responsabilidad estatal, con la consecuente condena de

reparacion de perjuicios.

El juez una vez comprobada la existencia de alguna de las cinco (5) causales
enunciadas, deberd proceder a descartar la presencia de eximentes de
responsabilidad que puedan relevar la obligacion estatal de reparar los

perjuicios reclamados.

5.4.2. Detenciones injustas acontecidas a partir del 23 de julio de 2001.

Con la expedicion de la Ley 600 de 2000, que derogd el hasta entonces
vigente Cddigo de Procedimiento Penal y que empez6 a regir el 23 de julio
de 2001, podemos identificar dos momentos cruciales para el tema de la
responsabilidad estatal por privacién injusta de la Libertad.

En primero de ellos comprende las privaciones injustas ocurridas desde la
entrada en vigencia de la Ley 270 de 1996 o Estatutaria de la Administracién
de Justicia y la promulgaciéon de la Ley 600 de 2000 o Cdbdigo de
Procedimiento Penal de la época, es decir entre el 15 de marzo de 1996 y el
23 de julio de 2001.

En este primer momento podemos concluir que el nuevo codigo de
procedimiento penal no trajo normatividad especial que de manera previa
estableciera eventualidades que pudieran llevar a concluir la responsabilidad

estatal, por lo que podemos hablar de un vacio normativo frente al tema, que
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consideramos debe ser resuelto por la jurisprudencia, tal como lo ha venido
haciendo en sus providencias, continuando con la aplicacion de las cinco (5)
eventualidades enunciadas, como fundamentos de la responsabilidad,
siguiendo de esta forma el precedente jurisprudencial aplicado a hechos

ocurridos en vigencia del extinto Decreto 2700 de 1991.

El segundo momento comienza a partir de la entrada en vigencia de la ley
Estatutaria de la Administracion de Justicia, en sus articulos 65 al 74 se
refirié6 expresamente sobre la responsabilidad de los perjuicios surgidos de la

administracion de justicia.

Consideramos que el sendero a seguir por parte de la justicia Contenciosa
Administrativa, para la solucion de estas controversias por responsabilidad
extracontractual surgidas a partir del 7 de marzo de 1996 a la fecha, debe
consistir en dar aplicacién de la posicion mixta aqui esbozada, en donde se
analice en principio la posible responsabilidad por falta o falla y de manera
posterior se verifiqgue la presencia de las eventualidades de responsabilidad
objetiva estudiadas.

5.4.3. Expedicion del Nuevo Cadigo de Procedimiento Administrativo y de

lo Contencioso Administrativo — Ley 1437 de 2011

La entrada en vigencia de la Ley 1437 de 2011 a partir del 2 de julio de 2012,
va a traer sin duda nuevos retos jurisprudenciales sobre el tema de la
responsabilidad estatal por privacion injusta de la libertad, por esta razén
consideramos apremiante plantear nuestro criterio de interpretacion a futuro,
respecto de los desafios que la implementacién de un nuevo procedimiento

judicial conlleva sobre este tema de responsabilidad.
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El primer obstaculo que habrd de sortearse serd el de la competencia.
Debemos recordar que en la actualidad la competencia para conocer de las
acciones de reparacion directa por Privacion Injusta de la Libertad esta
asignada a los Tribunales Contenciosos Administrativos en razon a la
naturaleza de la entidad demandada, que no es otra que la Nacion
Colombiana, teniendo el Consejo de Estado y especialmente su Seccion
Tercera la facultad de ejercer la funcion jurisprudencial de cierre, al tener
asignada la competencia de resolver la segunda instancia de tales

controversias.

Con la entrada en vigencia de la nueva normatividad el factor de la
competencia cambia de manera total pues asigna en los Jueces
Administrativos, en primera instancia, el conocimiento del medio de control
de reparacion directa hasta la cuantia de (500) salarios minimos legales
mensuales vigentes, incluyéndose los que versen sobre privacion injusta de

la libertad?®3*.

Esta nueva competencia, que excluye cualquier conocimiento al Consejo de
Estado, a nuestro juicio, llevard a que puedan existir tantas posiciones
jurisprudenciales como tribunales en el pais, tal como en la actualidad viene
sucediendo con otro tipo de acciones, en virtud a que la jurisprudencia, en
palabras de la propia Constituciéon de 1991, constituye simplemente un

criterio auxiliar para el funcionario judicial®®.

%% Repulblica de Colombia, Ley 1437 de 2011, Articulo 155. “(...) ARTICULO 155.
COMPETENCIA DE LOS JUECES ADMINISTRATIVOS EN PRIMERA INSTANCIA. Los
jueces administrativos conoceran en primera instancia de los siguientes asuntos: (...)

(...) 6. De los de reparacion directa, inclusive aquellos provenientes de la accion u omision
de los agentes judiciales, cuando la cuantia no exceda de quinientos (500) salarios minimos
legales mensuales vigentes. (...)".

% Republica de Colombia, Constitucion Politica, Articulo 230. “(...) ARTICULO 230°—Los
jueces, en sus providencias, solo estan sometidos al imperio de la ley.
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El segundo gran compromiso que la entrada en vigencia del nuevo codigo
trae, es la expedicion e implementacion de las sentencia de Unificacion
Jurisprudencial por parte del Consejo de Estado®®. Para nuestro tema de
andlisis, ésta posibilidad de brindar unos criterios uniformes de interpretacion
al tema de la Privacion Injusta se convierte en una gran herramienta, que
permitiria establecer directrices a los jueces administrativos, ahora
competentes para el conocimiento de estos asuntos, evitandose que existan

fallos disimiles, segun el &mbito de tribunal en el que nos encontremos.

Consideramos que el tema de la unificacion jurisprudencial, es uno de los
mas, por no decir que el mas, importante reto que tiene justicia administrativa
con la entrada en vigencia del nuevo cédigo, ya que permitiria adoptar pautas
de interpretacion unisonas, como el que en éste trabajo proponemos, que
muy seguramente permitiran al operador judicial brindar un tratamiento digno
e igualitario a las personas que se ven perjudicadas por el Estado

Colombiano cuando las han privado de su libertad de manera injusta.

La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son criterios
auxiliares de la actividad judicial. (...)".

2% Republica de Colombia, Ley 1437 de 2011, Articulo 270. “(...) Articulo 270. Sentencias
de unificacion jurisprudencial. Para los efectos de este Cédigo se tendrdn como sentencias
de unificacién jurisprudencial las que profiera o haya proferido el Consejo de Estado por
importancia juridica o trascendencia econdmica o social o por necesidad de unificar o sentar
jurisprudencia; las proferidas al decidir los recursos extraordinarios y las relativas al
mecanismo eventual de revision previsto en el articulo 36A de la Ley 270 de 1996,
adicionado por el articulo 11 de la Ley 1285 de 2009. (...)".
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CONCLUSIONES

> Con la expedicidon de la nueva Constitucion de Colombia el 4 de julio
de 1991 se establecid una clausula general de responsabilidad estatal,
basada en el concepto de Dafio Antijuridico, segun el cual las personas solo
estan en la obligacion de soportar de la administracién algunos dafos,
considerados como dafios juridicos, existiendo la posibilidad de reclamar una
indemnizacion por aquellos eventos considerados como antijuridicos. 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 generacién 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.

Podemos afirmar que el Dafio Antijuridico resulta ser el género y que los
titulos de imputacion son la especie que permiten para encuadrar la
responsabilidad de la administracion, existiendo por tanto titulos emanados
del criterio subjetivo como la falla del servicio y titulos como el riesgo
excepcional y el dafio especial que encuentran su sustento en el criterio

objetivo de responsabilidad.

147



> En cuanto a la responsabilidad estatal por privacion injusta de la
libertad en Colombia pudimos identificar que ha sido un tema bastante
debatido en el pais, controversia que ha merecido varias regulaciones
legales, extensas paginas de doctrina y multiplicidad de jurisprudencia,

especialmente encabezada por el Consejo de Estado.

Establecida la teoria del Dafio Antijuridico como clausula general de
responsabilidad estatal en Colombia, frente al tema de la privacion injusta
observamos que con el fin de establecer parametros claros el gobierno
nacional, investido de facultades legislativas, promulg6 el Decreto Ley 2700
en 1991 o Cdédigo de Procedimiento Penal, que estuvo vigente del 1 de julio
de 1992 al 23 de julio de 2001, alli se consagré que todas aquellas personas
que hubiesen sido privadas de la libertad podrian reclamar del Estado una
indemnizacion, siempre y cuando tal privacion se hubiese tornado injusta al
haberse presentado una absolucién penal por tres casuales alli definidas, la
inexistencia del hecho; la inexistencia de la conducta; o la atipicidad de la
misma. Se regulaba asi, por primera vez luego de expedida la Constitucion,
la posibilidad de condenar a la administracion por la privacion injusta de los

coasociados, previéndose causales precisas para tal reconocimiento.

Con la expedicion de esta normativa se acogia frente al tema la tesis de
responsabilidad objetiva, en la cual se presumia la culpa estatal, debiendo
demostrarse Unicamente la existencia de la detencion; la existencia de la
absolucion penal por alguna de las causales establecidas y la existencia de

una dafio en cabeza de quien habia sufrido la medida privativa.

Con la derogatoria del Decreto Ley 2700 de 1991, sobrevino en el pais un
vacio legal en cuanto a la regulacién de la responsabilidad estatal por
privacion injusta de la libertad, debido a que la Ley 600 de 2000 o Cdadigo de
Procedimiento Penal subsiguiente guardé total silencio frente al tema. A

148



pesar de este vacio normativo, el Consejo de Estado continué aplicando las
causales de responsabilidad objetiva, bajo un argumento de temporalidad
consistente en determinar la fecha de la privacion para saber que norma
estaba vigente, tesis que hoy aun se mantiene en la Seccion Tercera de la
corporacion, de tal suerte que a las detenciones acaecidas entre 1 de julio de
1992 al 23 de julio de 2001 se les continio aplicando las causales de

responsabilidad objetiva del derogado articulo 414.

> En el afio de 1996, el Congreso de la Republica expide la tan
esperada Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia bajo el niumero
270, incorporando tres formas de responsabilidad en este campo, el
defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia, el error

jurisdiccional y la privacién injusta de la libertad.

Resulta importante que se haya establecido un catalogo de posibilidades
para enjuiciar al Estado por su actuacion judicial, separando claramente la
responsabilidad generada en el tramite jurisdiccional, la responsabilidad por
las decisiones judiciales y la privacién injusta de la libertad.

La Corte Constitucional al efectuar el andlisis previo, propio de este tipo de
normas estatutarias, del articulo 68 que preveia la posibilidad de demandar al
Estado cuando alguna persona hubiese sido privada injustamente de su
libertad, concluyd 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 de responsabilidad objetiva en este campo.
La posicion adoptada por el maximo 6rgano de lo constitucional no tuvo

mucho impacto en el contexto judicial, pues solo hasta el afio 2007, fue

cuando se estudiaron detenciones ocurridas después de la entrada en
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vigencia de la Ley 270.

El condicionamiento esgrimido por el tribunal constitucional no fue bien
aceptado por el supremo 6rgano de la jurisdiccion contenciosa, quien en una
interpretacion amplia del articulo 90 de la Constitucién Nacional reafirmé su
criterio objetivo frente al tema, argumentando que wuna norma
infraconstitucional como la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia no
podia desconocer el mandato y alcance de la clausula general de

responsabilidad del Estado en Colombia.

Es asi como el Consejo de Estado en materia de privacién injusta de la
Libertad continta aplicando un criterio objetivo de responsabilidad, sin dejar
de lado que se trata de una posicibn mayoritaria mas no unanime, de tal
suerte que magistrados como Ruth Stella Correa Palacio siempre sostuvo el
criterio de acoger la interpretacion efectuada por la Corte Constitucional, bajo
el entendido que tal interpretacion hacia transito a cosa juzgada absoluta y
traia una lectura condicionada por el supremo guardian de la Constitucién en

Colombia.
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