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Andlisis filosofico, historico y juridico de la Responsabilidad del Estado Colombiano

desde la perspectiva del principio de Inmunidad Jurisdiccional”

David Fernando Rojas Rocha™
Universidad Catolica de Colombia
Resumen

El presente articulo resultado de investigacion, presenta al lector un estudio filosofico,
historico y juridico de la teoria de la Responsabilidad del Estado desde el paradigma del
derecho internacional e interno y, expone la relacion que tiene la Ley 6° de 1972 que
aprobo6 la Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomaticas suscrita el 18 de abril de
1961, con la no aprobacion en el contexto colombiano de la Convencion sobre
las Inmunidades Jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes, aprobada por la Asamblea
General de Naciones Unidas en el afio 2004 y, con el Auto proferido el 24 de Enero de
2018 por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en el marco del
proceso identificado con No. Rad. 79239 en relacion con la demanda ordinaria laboral que
R.P.S. adelanto contra la Embajada del Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte.
Esto con el proposito, de examinar la incidencia e influencia practica que tiene en el
ordenamiento juridico colombiano, especificamente en el juicio de responsabilidad del
Estado, el no reconocimiento de la Convencion sobre las Inmunidades Jurisdiccionales de
los Estados y de sus bienes aprobada en el afio 2004, asi como la relacion que tiene dicha
situacion con la aplicabilidad del derecho consuetudinario en donde se considera que los
asuntos laborales son de conocimiento de la jurisdiccion laboral, con lo cual se ha dado
paso a una nueva teoria basada en el reconocimiento de la costumbre mercantil por parte de
los operadores judiciales evitando con ello la declaracién de responsabilidad patrimonial
del Estado colombiano.
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Philosophical, historical and legal analysis of the Responsibility of the Colombian

State from the perspective of the principle of Jurisdictional Immunit

Abstract

This article results from research, presents to the reader a philosophical, historical and
juridical study of the theory of the responsibility of the state since the paradigm of the
international and internal law. It analyses the law 6 ° of 1972 that approved the Vienna
Convention on Diplomatic Relations and, the antecedents and circumstances that gave way
to the original constituent to establish expressly in the article 90 superior the duty and the
obligation in charge of the State, to repair patrimonial or symbolically the antilegal
damages that are caused by action or omission of the agents and civil servants of the public
administration. This in order to examine the impact and practical influence it has on the
Colombian legal system, the non-recognition of the Convention on the Jurisdictional
Immunities of States and their property, approved by the General Assembly of United
Nations in the year 2004, as well as the relationship that has this situation with the
applicability of the customary law where it is considered that the labor matters are of
knowledge of the labour jurisdiction, with which it has given way to a new theory Based on
the recognition of the mercantile custom by the judicial operators.

Keywords: State responsibility; Diplomatic relations; jurisdictional immunities of States;

Customary law; Labour jurisdiction; Mercantile Custom.
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Introduccion

La inmunidad de jurisdiccion es un asunto de tipo diploméatico que, ha sido regulada
en el &mbito del derecho internacional, por medio de instrumentos como la Convencion de
Viena sobre Relaciones Diplomaticas suscrita el 18 de abril de 1961 y, la Convencién
sobre las Inmunidades Jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes, proferida por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en el afio 2004. Por su categorizacion, es un
tema que reviste especial importancia en al ambito juridico pues, se sustenta en el principio
de igualdad soberana e, impone el deber de los Estados de adecuar las normas del sistema
interno, teniendo en cuenta la prohibicion de enjuiciamiento de un Estado extranjero, con lo
cual se puede llegar a limitar el ejercicio de la funcion jurisdiccional que es efectuada por
los operadores judiciales en los casos concretos.

Dicha inmunidad, fue incorporada en el sistema colombiano interno en 1972, afio en
el cual se expidio la Ley 6° en donde se aprobo la Convencion de Viena sobre Relaciones
Diplomaticas suscrita el 18 de abril de 1961 vy, se establecid la tesis de la inmunidad
absoluta del Estado colombiano bajo el entendido de que, los Agentes diplomaticos no
pueden ser juzgados por la jurisdiccion colombiana. Dicha inmunidad jurisdiccional
absoluta, fue reconsiderada en el afio 2005, por medio de la interpretacion jurisprudencial
que efectdo el magistrado Eduardo Lopez Villegas en el salvamento de voto de la sentencia
25.679 de la Corte Suprema de Justicia (M.P: Francisco Javier Ricaurte Gomez) en donde
explico que son asuntos diferentes pero conexos, la inmunidad de los Estados y la
inmunidad jurisdiccional de los Agentes diplomaticos, por tal motivo, sefialé que podria
existir responsabilidad del Estado a titulo de dafio especial, en aquellas situaciones en
donde dicha diferenciacion no se tuviera en cuenta, y con ello se generara la afectacion de
derechos o garantias fundamentales de los ciudadanos.

Luego, en el afio 2007, nuevamente se generd un importante cambio,
especificamente en el caso radicado con el nimero 32.096 en donde, la Corte Suprema de
Justicia consideré que era competente para conocer de la demanda laboral incoada por
Adelaida Garcia de Borrisow en contra de la Mision Diplomatica del Libano, para ello el
alto tribunal, tuvo como fundamento el establecimiento técito de la costumbre internacional

en la Convencion sobre las Inmunidades Jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes,



con lo cual se generé un importante cambio de paradigma en torno a la proteccion de los
derechos laborales de aquellas personas que encuentren inmersas en un litigio en contra de
una mision diplomatica. A pesar de dicho intento de actualizacion del derecho laboral
colombiano, no existe una linea consolidada que permita efectivizar el derecho de
competencia que fue reconocido en la sentencia del afio 2005 (No. 25.679), pues se han
expedido sentencias como la 43.581 de 2010 M.P: Camilo Humberto Tarquino Gallego,
38.147 de 2013 M.P: Rigoberto Echeverri Bueno, 62.866 M.P: Luis Gabriel Miranda
Buelvas y 50.793 M.P: Rigoberto Echeverri Bueno de 2015, en donde la Corte se declara
incompetente para conocer de este tipo de litigios argumentando que alun se encuentra
vigente la inmunidad jurisdiccional establecida en la Ley 6° de 1972. Recientemente, el
Auto proferido el 24 de Enero de 2018 por la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en el marco del proceso identificado con No. Rad. 79239 proferido en
el marco del proceso ordinario laboral que R.P.S. adelanto contra la Embajada del Reino
Unido de Gran Bretarfia e Irlanda del Norte, el alto tribunal manifesté que por fuerza de la
costumbre internacional vigente, los Estados extranjeros y sus drganos de representacion,
carecen de inmunidad jurisdiccional frente a reclamaciones laborales relacionadas con
contratos de trabajo ejecutados en territorio nacional, esto teniendo en cuenta los principios
de respeto a los derechos humanos, de reciprocidad y de la conveniencia nacional.

Por ello es necesario determinar ¢Cual es la responsabilidad del Estado colombiano
por el no reconocimiento efectivo de los derechos y garantias fundamentales de los
trabajadores al servicio diplomatico? Dicho en otras palabras, se pretende examinar si el
privilegio conferido por el Estado a una persona, por sus cualidades diplomaticas, produce
un desequilibrio simultaneo en su favor y, en contra de otra persona que resulta
damnificada ante la imposibilidad de demandar un hecho dafiino ante su juez natural;
adicionalmente se busca estudiar las limitaciones del derecho de acceso a la jurisdiccién vy,
la influencia que ha tenido la costumbre internacional en la garantia de los derechos
humanos y fundamentales laborales y, se propone la necesidad de que el Congreso realice
una nota aclaratoria a la Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomaticas suscrita el 18
de abril de 1961, en donde se manifieste de forma expresa que en el sistema colombiano v,

con ocasion a la proteccion de los trabajadores del servicio diplomatico, se reguld la



inmunidad de jurisdiccion, lo cual implica que los paises suscritos a la mencionada
convencion deben realizar las respectivas aclaraciones para que se tengan en cuenta y se
respeten las garantias fundamentales a dicho sector de la poblacién, lo anterior en aras de
no chocar con los instrumentos internacionales, y, en atencion a que por via jurisprudencial
no es posible modificar o dejar sin efectos un tratado internacional.

Para resolver el problema y la pregunta de investigacion planteada, se realizara en
primer lugar un analisis filoséfico, histérico y juridico del Régimen de Responsabilidad del
Estado colombiano, para ello, se parte de un estudio del origen de la responsabilidad en el
ambito del derecho internacional e interno, en donde se estudiard su esencia, las
propiedades, las causas y sus efectos, asi como el sustento constitucional y normativo, que
ha permitido configurar en el sistema colombiano un régimen especifico que regula la
reparacion de dafos antijuridicos causados a los individuos por los agentes o funcionarios
del Estado.

Luego, de precisar el origen y el fundamento normativo superior de la
responsabilidad del Estado, se abordaran los elementos que permiten su configuracion en el
ambito procesal, a saber, el dafo antijuridico y, el titulo de imputacion; para ello se
examinard la doctrina que ha sido proferida en el ambito del derecho publico, las
disposiciones normativas que han sido creadas por el drgano legislativo colombiano con el
fin de garantizar la aplicabilidad de la clausula contenida en el articulo 90 del plexo
constitucional y, la jurisprudencia que ha sido emitida por el Consejo de Estado al respecto.
Posteriormente, se realizaran algunas consideraciones en torno a la Ley 6° de 1972 vy, se
analizara de forma especifica el reconocimiento que se le debe dar a la inmunidad

jurisdiccional en el sistema juridico colombiano interno.

1. Andlisis filosofico de la Responsabilidad del Estado

El analisis del lenguaje del derecho, es un proceso que ha sido ampliamente
estudiado por la doctrina juridica especializada en la disciplina filosofica, en donde se han
tenido en cuenta criterios como la ciencia juridica y la practica jurisdiccional. Por ello, el
andlisis filoséfico de la Responsabilidad del Estado constituye un importante punto de

partida, el propdsito es presentar al lector un estudio semantico de la naturaleza de la



responsabilidad desde la perspectiva de las teorias que han sido proferidas tanto en el
ambito del derecho internacional como en el interno colombiano, en donde existe por
disposicidn del constituyente originario (articulo 90 C.P) el derecho o la facultad de toda
persona a reclamar ante el juez contencioso administrativo, la reparacion de los dafios
antijuridicos que le sean ocasionados por algun funcionario publico o agente del Estado en
ejercicio de sus funciones, para lo cual es imperativo tener en cuenta principios filoséficos
como el de solidaridad, dignidad humana, debido proceso, igualdad, entre otros, los cuales
en conjunto blindan los derechos humanos y fundamentales del sistema que pueden llegar a
ser violentados o transgredidos con la generacion de un dafio antijuridico a un particular por
un funcionario del Estado.

Para comenzar, es necesario sefialar que los sistemas juridicos han sido clasificados
por la doctrina en diversas ramas o sectores, por tal motivo, el derecho ha sido clasificado
desde la perspectiva de los sujetos que intervienen como publico y privado y, desde el
punto de vista de su contenido en derecho constitucional, derecho civil, derecho mercantil,
derecho penal, derecho administrativo, entre otros. Contemporaneamente, se considera que
el derecho — junto con las ramas que lo componen — tiene fundamento en los principios, en
las directrices y en los valores que se otorgan a cada rama de forma especifica, en otras
palabras, cada categoria tiene sustento o cimiento en postulados superiores que operan
como imperativos de obligatoria observancia, que permiten interpretar y aplicar las normas
que han sido creadas por el legislador con el propdsito de regular las diversas categorias del
derecho antes mencionadas.

Por dichas razones, en el contexto colombiano, el estudio filosofico de la
Responsabilidad del Estado, implica examinar por un lado el marco tedrico del derecho
publico colombiano — pues como se menciond, en dicho caso necesariamente alguno de los
sujetos es un agente o funcionario del aparato estatal el que ocasiona el dafio — asi, como el
conjunto de principios filoséficos y valores del derecho internacional que han permitido su
incorporacion en el sistema normativo los cuales, se han constituido contemporaneamente
como un elemento de tipo nuclear en la determinacién del dafio y del titulo de imputacion

ante la jurisdiccion contencioso administrativa.



En ese orden de ideas, es importante iniciar precisando que la unidad linguistica
responsabilidad es aquella que implica un compromiso o una obligacion que tiene origen en
la accion de un sujeto que ocasiona un mal a otro, de lo cual se desprende la posible
equivocacion cometida por un individuo en un asunto especifico y la obligacion de reparar
dicho error compensando el perjuicio causado. Es un término que ha sido relacionado con
el concepto de moral y, con el principio de justicia correctiva, el cual se ha analizado
principalmente por Kant — filosofo aleméan, considerado por muchos como el pensador més
influyente de la era moderna — y por Hegel, el cual plante6 la teoria del idealismo absoluto,
la dialéctica y, la dialéctica del amo y el esclavo en donde se estudia la relacion desigual
entre los seres humanos. Razon por la cual, para analizar la relacion que posee el concepto
de responsabilidad con la moral, es necesario estudiar primero el concepto que la doctrina
juridica ha aportado respecto de dicho término, asi como la diferencia y nexo que con la
ética.

La moral es un término que proviene de la lengua de la rama italica denominada
latin en la cual se denomin6 como moralis. Ha sido definida desde la perspectiva semantica
como una “doctrina del obrar humano que pretende regular el comportamiento individual y
colectivo en relacion con el bien y el mal y los deberes que implican” (Abbagnano, 1998, p.
1563). Desde la perspectiva de la doctrina juridica, Rojas explica que de forma es “como lo
indica su etimologia las costumbres los valores vigentes las normas estatuidas que forman
parte de la vida social de los seres humanos” (2000, p. 121). Al respecto, Cortina (1993)
sefala que se entiende de forma general como “la tematizacion de los principios universales
de la moralidad” (p. 208), de ello es dable inferir que la moral hace referencia a los usos y
costumbres que han sido establecidos de forma progresiva en la sociedad, los cuales pueden
ser religiosos, politicos, econémicos y culturales.

Por su parte, la ética es aquella que tiene como propésito fundamental evaluar de
forma critica, racional e individual los usos y costumbres del conglomerado social. Es una
“formacion del juicio acerca del valor de los fines o de la cuestion esencial del sentido la
racionalidad y la rectitud moral de las acciones humanas” (Kant, 1921, p. 161) razon por la
cual “no todas las normas morales son éticas y no todas las normas éticas son morales”

(Zan, 1999, p. 271). En este punto, es necesario tener en cuenta lo que Galan explica en



su articulo titulado Entre justicia y moralidad criterios metatedricos en cuanto a la justicia
en donde se sefiala que la ética, puede tener una esfera publica la cual “puede entenderse
desde una perspectiva de universalidad que combina la racionalidad y la dignidad humana
representada en derecho humanos” (Galan, 2016, p. 111), de lo cual se infiere que se otorga
doble validez en el tiempo y en el espacio.

Ahora bien, Hegel sefiala en su obra que “aunque moral y ética sean sinbnimos
segun su etimologia, esto no impide usar estas dos palabras diferentes, para conceptos
diferentes” (1993, p. 569). Siguiendo la linea argumental planteada, Maliandi explica que
“convendria tomar recaudos aclaratorios para evitar la confusion original ambigiiedad del
término o en los dos sentidos diferentes con los cuales se usa (...) escribiré la palabra ética
como un concepto que se define de forma diferente a la moral” (2004, p. 75). Por lo
anteriormente sefialado, podria sefialarse que la ética es un campo de la filosofia que
establece la “tematizacion del ethos historico particular de cada comunidad” (Cortina,
1993, p. 210), ha sido definida como aquella ciencia que “se encarga de estudiar los actos
humanos en el estricto sentido de la palabra, es decir como una préctica que como una
especulacion teorica” (Brajnovic, 1978, p. 17) o, como aquella que determina el “caracter o
aquellas acciones por las que una persona lleva a cabo su proyecto de vida” (Boff, 2003, p.
25).

Es decir, la ética es una ciencia que tiene el objetivo de analizar las acciones que
son ejecutadas por los sujetos e individuos en cuanto se relacionan con los fines
individuales, pretende determinar una conducta ideal del hombre en el contexto social, lo
cual se relaciona inexorablemente con el argumento de que “la ética se encarga de estudiar
los actos humanos en el estricto sentido de la palabra, es decir como una practica que como
una especulacion tedrica” (Brajnovic, 1978, p. 17). Por dichas razones, desde la perspectiva
de la ética, las decisiones que toma el individuo generalmente son escogidas de forma libre
y consciente, por tanto, son elecciones que se encuentran sustentadas en las preferencias de
tipo objetivo que tiene el sujeto o, en las convenciones de tipo individual, en otras palabras,
las decisiones no constituyen actos de pretensiones de validez por ello la exigencia de su
reconocimiento se limita a la propia esfera privada de la vida individual o de grupo social al

cual pertenece el sujeto.



Ahora bien, precisado el concepto de la moral, asi como la relacién y diferencia que
posee con la ética, es necesario examinar ahora el vinculo que existe entre moral,
responsabilidad y justicia correctiva. Como se sefiald anteriormente la moral se traduce en
la voluntad del individuo de asumir las consecuencias de sus decisiones con el propésito de
beneficiar a la sociedad, dicha situacion se relaciona inexorablemente con la
responsabilidad — pues de acuerdo a lo analizado, esta implica un cargo u obligacién de
reparar el dafio que ha sido causado por un sujeto a otro —y, especialmente con el postulado
de justicia correctiva que ha sido objeto de estudio desde la antigiedad griega, hasta la
actualidad.

La justicia correctiva, es un mandato que ha tenido un papel trascendental en la
formacion de la teoria de la responsabilidad juridica, pues a partir de ella, se ha
estructurado el concepto y la categorizacion de la misma en los diferentes sistemas
juridicos que existen, por ello, han sido numerosos los autores que la han tomado como
punto de referencia en la construccién del denominado derecho de dafios, sin embargo antes
de analizar su aporte tedrico, es necesario ahondar en el tema de la justicia correctiva.

En primer lugar, es importante conocer algunas consideraciones que se han
realizado respecto del concepto de justicia, para lo cual es imperativo tener en cuenta a
Aristoteles — polimata, filosofo, l6gico y cientifico de la Antigua Grecia — el cual sefala en
su obra Etica a Nicomaco, que “la justicia es la mas perfecta de las virtudes, por la que se
predica lo justo y por la que se hace al hombre justo” (Aristoteles, 1992, p. 119). Siguiendo
el argumento planteado por el filosofo griego, Cortina (1996) sefialé que el término justicia
es “aquello que es exigible a cualquier ser racional que quiera pensar moralmente (...)
aquello que cualquier ser racional que no se deje llevar por sus intereses individuales o
grupales sino por intereses universales tiene por justo” (p. 117). Por su parte, el Catedratico
espafol de Filosofia del Derecho Juan Garcia explico algunas de las maneras de

comprender el concepto de justicia sefialando que:

El término justicia, en griego se nombra con tres vocablos. 1) dikaiosyne : la justicia-
virtud: la virtud de la justicia, el habito y calidad personales que posee aquel que es
justo; 2) Dike : la justicia-aparato o justicia-institucion: el aparato o la institucion de
la justicia: por antonomasia y en primera instancia, los tribunales que sientan lo que
es justo e injusto pero por extension, y en ltima instancia, el ordenamiento juridico;
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3) to dikaion: la justicia-regla o justicia-canon: las reglas o cAnones que establecen lo
que es justo e injusto por excelencia, las leyes (Garcia, 2013, p. 79)

De ello resulta necesario afirmar que, el concepto de justicia admite diversas
significaciones, “todas ellas son significaciones propias de la justicia, lo son segin una
razén causal diversa” (Cobo, 2011, p. 49), sin embargo, el factor comun es que es un
principio moral que lleva a dar a cada uno lo que le corresponde o pertenece. Ahora bien,
para establecer lo justo Aristoteles plantea una clasificacion del concepto de justicia en
distributiva y en correctiva. La justicia distributiva, ha sido considerada como una
categorizacion que establece una proporcion geométrica en “el término medio entre lo mas
y lo menos y lo igual segun su proporcion, que seré distribuido de acuerdo con la forma o
régimen de distribucion establecido” (Acciarri, 2013, p. 365).

Por su parte, la justicia correctiva “tiene lugar en los modos de trato sean éstos
voluntarios o involuntarios” (Keren-Paz, 2013, p. 137), se relaciona con la responsabilidad
pues, a partir de que se produce el dafio, se pierde la igualdad entre los sujetos, motivo por
el cual este tipo de justicia se constituye como el término medio entre la pérdida y la
ganancia, que es sefialado por los operadores judiciales en sus sentencias cuando se
restablezca y corrija la igualdad que se ha perdido entre los sujetos involucrados en el

proceso de reparacion. Para comprender lo anteriormente sefialado Aristételes explica que:

Lo mismo da, en efecto, que un hombre bueno haya defraudado a un malo que uno
malo haya defraudado a un bueno, o que el adulterio haya sido cometido por un
hombre bueno o malo: la ley sélo mira a la especie del dafio y trata como iguales al
gue comete la injusticia y al que la sufre, al que perjudica y al perjudicado
(Aristoteles, 1992, p. 67)

Junto al postulado de justicia correctiva, se encuentran los principios de igualdad,
dignidad humana y solidaridad, los cuales han fundamentado el proceso de incorporacién
de disposiciones constitucionales especificas relacionadas con el tema de la responsabilidad
que “suponen un acto de confianza de uno mismo con los otros, pues nos hacemos cargo de
la contingencia de nuestras acciones y realizaciones” (Solorzano, 2013, p. 66). No obstante,

antes de analizar de forma desagregada el concepto de cado uno de los principios, y la
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relacion que poseen con el tema de la responsabilidad es necesario examinar la definicién
que poseen los principios de forma individual.

Los principios en el ambito juridico son mandatos que poseen valor vinculante en el
modelo escalonado normativo de cada sistema, pues operan como fundamento o sustento
de las normas superiores contenidas en los plexos constitucionales y en las diversas leyes y,
normas de inferior jerarquia. Han sido definidos desde dos perspectivas, por un lado, se
encuentra aquella que sefiala que los principios son mandatos de obligatorio cumplimiento
por ello “son considerados como normas juridicas” (Prieto, 1992, p. 63), “normas
finalistas” (Avila, 2011, p. 70) o, como “normas juridico - morales” (Alexy, 1993, p. 87)
que “ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible dentro de las posibilidades
juridicas y reales existentes” (Alexy, 1993, p. 89).

Sin embargo, junto a la concepcion de los principios como normas juridicas, se
encuentra aquella que establece que son mandatos superiores que no poseen la estructura
l6gica propia de las normas y que por tanto, no pueden ser considerados como tal. Al
respecto, Barros explica que son “pautas de conducta” (1984, p. 268) y, Carrid sefiala que
son “particulares pautas juridicas” (1970, p. 21), por su parte, Dworkin explica que son
“entidades logicas distintas a las normas, y en ese sentido serian ya un estandar de
comportamiento” (1977, p. 61) de lo cual se infiere que desde esta perspectiva son
mandatos de derecho vigente, asi no medie un instrumento juridico que los positivice.

Al ser considerados como derecho vigente, los principios adquieren el caracter de
fuente de derecho, lo cual se sustenta en la idea de que “estarian generalmente formulados
en forma expresa en los diversos textos normativos vigentes; pero otras veces, ellos no
estarian expresamente formulados y formarian parte de un llamado derecho supra legal”
(Margarita, 1994, p. 115), razdn que sustenta en el hecho de que son fuentes mixtas, que
simultdnea o alternativamente sirven al saber juridico y al ordenamiento juridico en el
proceso de interpretacion y sistematizacion del sistema.

Alf Ross —filésofo del derecho dinamarqués considerado el exponente mas
importante del realismo escandinavo — analiza en su obra Sobre el derecho y la justicia, las
fuentes del derecho las cuales define como un “conjunto de factores o elementos que

ejercen influencia en la formulacién, por parte del juez, de las reglas en que éste basa su
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decision” (Ross, 1973, p. 75). A causa de lo anteriormente, Ross explica que son tres las
categorias de las fuentes del derecho, las cuales se clasifican dependiendo del grado de
influencia que tengan en la formulacién de la regla que el operador judicial utilizara para
proferir la sentencia. Para explicar dicha situacion, el fildsofo explica que el grado de
objetivacién de las fuentes se realiza por medio de un proceso en donde el juez realiza en
primer lugar, formulaciones revestidas de autoridad similares a las proferidas por el
legislador en el proceso de creacion normativa; en segundo lugar, formulaciones basadas en
la costumbre y en precedente judicial; y, en tercer lugar, formulaciones carentes de
objetivacién en donde el eje central es la razon o conviccién interna o la tradicion de
cultura.

A pesar de que Ross no lo sefiala de forma expresa, se infiere que los principios
juridicos, bajo este paradigma, se ubican en el nivel de las fuentes carentes de objetivacion
pues, hacen parte de la razén y de la tradicion del derecho, por tal motivo, poseen injerencia
en el proceso de formulacion de las reglas que el juez utiliza para fallar y “permiten su uso
disciplinado en la construccidon normativa de ese modo, tendrian un lugar en la
argumentacion juridica” (Aldunate, 2011, p. 153).

Analizado el concepto de los principios, es necesario ahondar un poco en el estudio
especifico de los principios de igualdad, dignidad humana y solidaridad, los cuales como se
sefialo de forma previa se relacionan de forma inexorable con el concepto de
responsabilidad que fundamenta de forma simultanea el del dafio antijuridico. En primer
lugar, se encuentra el principio de igualdad, el cual ha sido considerado desde la
perspectiva de la doctrina juridica como un mandato “proporcional universalmente
considerado se corresponde especificamente con la justicia distributiva y correctiva”
(Muinelo, 2011, p. 44), que se relaciona “no una cualidad de una persona, de un objeto, o
de una situacién cuya existencia pueda ser afirmado negada como descripcion de esa

realidad aisladamente considerada” (Petzold, 1974, p. 22), de lo cual se sigue que:

Es siempre una relacién que se da al menos entre dos personas, objetos o situaciones
(...) Es siempre el resultado de un juicio que recae sobre una pluralidad de elementos
entre los cuales debe existir al mismo tiempo alguna diversidad aunque sélo sea
espacial y temporal Pues de otro modo como es obvio no cabria hablar de
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pluralidad (...) La diferencia al menos numérica entre los elementos comparados es
condicion de posibilidad del juicio de igualdad (Rubio, 1993, p. 640)

Es decir, la igualdad consiste en que las diferencias que se dan en el trato y en la
convivencia de los individuos no pueden encontrarse sustentadas en criterios como la raza,
el sexo, la nacionalidad o el origen social — entre otros — razén por la cual, es un principio
que implica excluir de la conducta humana todo trato discriminatorio y desigual que no se
pueda justificar en el plexo constitucional. En el ordenamiento juridico colombiano, el
principio de igualdad fue establecido por el constituyente originario inicialmente en el
predmbulo de la Constitucién Politica de 1991 y, luego en el articulo 13 de dicho plexo en

el cual se estipula que:

Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma proteccion y
trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades vy
oportunidades sin ninguna discriminacién por razones de sexo, raza, origen nacional
o familiar, lengua, religion, opinion politica o filoséfica (Asamblea Nacional
Constituyente, 1991)

Al respecto, el alto tribunal constitucional colombiano sefialé que el principio de
igualdad es un postulado fundante del Estado Social de Derecho que, de acuerdo con el
articulo 13 Superior comporta un conjunto de mandatos como la igualdad ante la ley —
relacionada con el caracter general y abstracto de las normas creadas por el drgano

legislativo en ejercicio de sus funciones — y la prohibicién de discriminacion, en donde:

En términos generales, ordena dar un trato igual a quienes se encuentran en la misma
situacion factica, y un trato diverso a quienes se hallan en distintas condiciones de
hecho. Sin embargo, esta formulacion amplia no refleja la complejidad que supone

su eficacia en un orden juridico orientado bajo los principios del Estado Social de

Derecho, ni deja en claro qué elementos son relevantes, al momento de verificar las

situaciones, personas o grupos en comparacién (Corte Constitucional, 2017)

Al respecto, el catedratico de Filosofia del Derecho Leon, explica en su articulo
titulado Elementos para la composicién de sistemas juridicos maestros que el argumento
de la igualdad consiste en que “cuando los jueces aplican las leyes emanadas del legislativo
todos los casos del mismo tipo recibiran la misma solucidn en consecuencia la exigencia

del ideal politico de igualdad justifica también la separacion de poderes” (2013, p. 90).
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Ahora bien, otro de los principios que se relaciona directamente con el
concepto de responsabilidad es el de dignidad humana. Este principio, ha sido ampliamente
analizado por la doctrina juridica, la cual ha sefialado que es un principio fundante del
Estado Social y Democratico de Derecho que le da un valor a los individuos, lo cual desde
la filosofia propuesta por el fildsofo prusiano Immanuel Kant en su obra Fundamentacion
de la metafisica de las costumbres es “aquello que esta por encima de todo precio, y por lo
tanto no tiene ningun equivalente, posee dignidad” (1921, p. 265). Por su parte Nino
explica que es un principio que “determina las condiciones necesarias para la eleccion y
realizacion de ideales personales y planes de vida basados en esos ideales” (1997, p. 77), es
decir, implica una facultad de los individuos de realizar elecciones y tomar decisiones
personales a lo largo de su vida, basadas en su propia concepcion de bien, sin influencias

externas indebidas, de ahi que deba arribar a la conclusion de que equivale:

Al merecimiento de un trato especial que tiene toda persona por el hecho de ser tal; y
a la facultad que tiene toda persona de exigir de los deméas un trato acorde con su
condicién humana. Por tanto, la dignidad humana se erige como un derecho
fundamental, de eficacia directa, cuyo reconocimiento general compromete el
fundamento politico del Estado (Corte Constitucional, 2016)

Siguiendo dicha linea argumental, Riafio & Agudelo explican que “la transgresiones
a la dignidad humana informan, delatan y evidencian condiciones de vida intolerables, un
trato desigual y caprichoso, asi como los ruegos y plegarias de miles de personas que sufren
de agresiones y crueldad por parte del Estado” (2016, p. 71). Finalmente, es necesario
examinar el principio de solidaridad partiendo de la premisa argumentativa de que es
“principio universal de la ayuda reciproca para todos los periodos historicos y sociedades, e
incluso en el reino animal” (Durkheim, 1993, p. 111) que tiene el propdsito fundamental de
“responder a las cuestiones de la integracion y la desigualdad sociales, que se plantean de
nuevo en el impulso de liberacion de la industrializacion” (Tezano, 2002, p. 93). Razén por

la cual, es considerado como:

Como una pauta de comportamiento conforme a la cual deben obrar las personas en
determinadas ocasiones; Como un criterio de interpretacion en el analisis de las
acciones u omisiones de los particulares que vulneren o amenacen los derechos
fundamentales; Como un limite a los derechos propios (Corte Constitucional, 2004)
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Dichos principios, en conjunto cimientan el concepto de responsabilidad pues, ante
la generacion de un dafio a un individuo es imperativo que se repare a la persona sin tener
en cuenta aspectos que pueden llegar a ser constitutivos de actos discriminatorios, y
teniendo como sustento por un lado, el hecho de que todo ser racional, existe como un fin
en si mismo, no solo como medio para usos y, por otro lado, teniendo como fundamento el
deber impuesto a toda sujeto, por el s6lo hecho de su pertenencia al conglomerado social, lo
cual se relaciona con la vinculacion del propio esfuerzo y con la actividad en beneficio o
apoyo de otros asociados 0 en interés colectivo. Con ello se genera seguridad juridica en el
ordenamiento juridico colombiano y, se establecen de forma simultanea garantias que les
permiten a los ciudadanos acudir al aparato jurisdiccional, en aquellas situaciones en donde
agentes o servidores publicos generan dafios antijuridicos a los particulares que pueden
ocasionar afectaciones fisicas, morales e incluso la transgresion de principios y de derechos
constitucional y convencionalmente protegidos tanto por el derecho internacional de los
derechos humanos, como por el derecho interno colombiano. Por ello el fundamento
filosofico de la responsabilidad, relacionado con los principios de solidaridad, igualdad,
dignidad humana y justicia es un aspecto transversal y central que necesariamente deben

tener en cuenta los operadores juridicos en el juicio de responsabilidad del Estado.

2. Anadlisis historico de la Responsabilidad del Estado
La responsabilidad del Estado — denominada por algunos juristas como
responsabilidad de la Administracion Pablica — se remonta al Siglo XIX, en donde los
subditos de los Monarcas, cansados de la desigualdad social reinante de la época vy, de las
condiciones extremas de pobreza en las que vivian, contradijeron el postulado absolutista
del origen divino del poder, asi como la imposicion de la soberania real sin compensaciones
ni prerrogativas en favor de los individuos y, establecieron un nuevo paradigma, en donde
el eje central es la proteccion de los derechos universales y el reconocimiento de la
obligacién a cargo de los Estados de indemnizar los dafios que cause a los ahora
denominados ciudadanos, por el ejercicio del poder publico.
Como era de esperarse, dicho cambio de modelo generd multiples

incongruencias y ambiguedades en el contexto social europeo, lo cual gener6 incertidumbre
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e incluso inseguridad juridica en los diferentes sistemas. Por ello, la doctrina jugd un papel
determinante para solucionar el problema, ya que establecié pardmetros de interpretacion
para cada uno de los postulados que habian sido incorporados en el nuevo sistema,
especialmente, en relacién con la responsabilidad del Estado y, la reparacion econdémica de
los dafios causados a los particulares. Una de dichas obras proferidas por la doctrina, es la
manga construccién teorica del Fisco, en donde se representaba el Estado; y este de manera
simultanea representaba los derechos inherentes a las personas, por medio de la
categorizacion de una persona moral que, lleva al Estado a los Tribunales a responder por
los actos y omisiones que generan perjuicios a los ciudadanos de manera injustificada.

Otro de los antecedentes histdricos de dicho proceso de responsabilidad, es la firma
del Tratado de Versalles efectuada el 28 de junio de 1919, en donde se puso fin a la Primera
Guerra Mundial que se gesté entre las potencias mundiales de Reino Unido, Francia y
Rusia y, Alemania y Austria — Hungria por otro lado. En dichas negociaciones, se
determin6 que la paz es un derecho universal, que debe ser protegido y garantizado por los
Estados, por medio de clausulas de tipo punitivo reparatorio que generaron en Alemania
disgusto y resentimiento el cual, luego se materializé con la Segunda Guerra Mundial;
dentro de dichas medidas se encontraban por ejemplo, el pago de indemnizaciones a los
aliados por la cifra aproximada de 31,4 millones de dolares.

La Segunda Guerra Mundial, generé dafios antijuridicos irreparables especialmente
a los individuos judios y, ademas ocasion0 la transgresibn masiva y sistematica sus
derechos universalmente reconocidos, por ello durante el periodo del 20 de Noviembre de
1945 al 1° de octubre de 1946 se realizaron los juicios del Tribunal de Ndremberg —
creados por el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte, los Estados Unidos de
América, Francia y la Union Soviética — en donde se juzgaron a los criminales nazis por
violaciones masivas de derechos humanos que fueron ejecutadas por dichos dirigentes, por
medio de crimenes de guerra y crimenes de lesa humanidad que guedaran marcados en la
historia del planeta.

En dicha oportunidad, el Tribunal realiz6 acusaciones concretas y acusaciones en
contra del Estado, las cuales organiz6 en diferentes cargos, dentro de ellos se destacan las

practicas de conspiracion para la ejecucion de planes contrarios a la paz, en donde hubo
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participacion solidaria de la Administracion Publica, del Gobierno y del Partido Nazi de
Alemania en la ejecucion de los programas de politica publica, en la expedicion de leyes
que imponian limites arbitrarios al pueblo judio y, en la expansion de la guerra hasta
convertirla en una guerra general de agresion considerada como una de las mas grandes
violaciones de derechos humanos en el mundo.

Cinco afios y ocho meses de guerra, junto con la presion del ejército soviético en
Berlin bastaron para que Alemania se rindiera. Por dichas razones, el mencionado tribunal
consider6 que la destruccion de la estructura democratica de la Republica de Weimar, y su
reemplazo por un régimen totalitario nacionalsocialista que permitia ejecutar sin oposicién
las politicas que se habian proclamado, constituyo el punto de partida de la situacion belica.
De ello surgen importantes conclusiones, Hitler con ayuda del Partido Nazi, alcanz6 el
poder del Estado Aleman, que luego le permitié cometer las atrocidades que se imputaban.
Es decir, fue determinante la participacion del partido politico en el cumplimiento de los
objetivos pactados, sin embargo, no fue el Unico que participd en dichos acontecimientos,
ademas existio intervencion del legislativo y de la rama judicial los cuales cooperaron en el
cumplimiento de los planes de gobierno propuestos. En el primer caso, por ejemplo se
expidid la Ley de Habilitacion de 1933 en donde, se le dieron facultades legislativas a
Hitler que incluso podian contrariar lo establecido en la Constitucion.

Con ello la centralizacion del poder tomo impulso en el contexto aleman, ya que se
establecié la direccién del gobierno por los dirigentes del partido Nazi, se buscd la
unificacion de todos los alemanes, la abolicion del Tratado de Paz de Versalles, y se obtuvo
el control absoluto de la administracion publica, lo cual generé de forma simultanea la
mutacion politica radical del control del poder judicial, que se materializé con la adopcién
de medidas correctivas encaminadas a la remocién, arresto y reclusion de aquellos
funcionarios y particulares que no apoyaban las politicas raciales del gobierno.

Otro elemento historico, que influyé directamente en la implementacion de la
responsabilidad estatal por el ejercicio del poder, fue un desafortunado acontecimiento que
ocurrié luego de la segunda guerra mundial en un campo de minas inglés, que durante la
Gltima guerra habia sido colocado cerca de Liverpool; dicho campo luego de la guerra

perdié las sefiales que advertian del peligro, por dicha razén, unos jovenes ingresaron al
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lugar a recoger una pelota, sin embargo, uno de ellos resultdé muerto y los otros dos
gravemente heridos. En dicho caso, se inicid el juicio de responsabilidad en contra de la
Corona inglesa, para lo cual se designd un representante que tendria papel de demandado.
El problema surgi6é cuando el proceso llegd en apelacion a la Camara de los Lores, pues no
fue posible condenar al Estado porque el funcionario que habia sido designado para actuar
como parte demandada no aparecia formalmente como ocupante del inmueble sino la
Corona, en dicha oportunidad, se aplicé la regla The King can do not wrong, por no se pudo
satisfacer las pretensiones de las victimas ni de las familias afectadas.

Dicho dogma vy, la adopcion de la teoria ius publicista de la teoria civilista en el
contexto europeo, luego motivo la reforma del sistema anglosajon, con lo cual se empezo a
establecer la diferencia entre los actos de autoridad realizados directamente por el Estado v,
entre los actos de gestion efectuados por los funcionarios estatales, al respecto Garrido
(1989) explica que en 1497 cuando se aprobo la Crown Proceedings Act — con la finalidad
de abolir la regla The King can do not wrong — se implement6 el nuevo modelo de

responsabilidad en donde:

Se sujeta a la Corona a responsabilidad por dafios, como si se tratase de persona
mayor de edad y con capacidad juridica en los siguientes casos: Con respecto a los
dafios cometidos por sus funcionarios o agentes; Respecto a la infraccion de aquellos
deberes que, segun el derecho comun, tiene todo patrono para con sus sirvientes o
agentes; y Respecto a la infraccion de los deberes que, segun el derecho comun,
tiene toda persona por razén de dominio, ocupacién, posesion u otra forma de
control sobre una propiedad (p.14)

Luego, de dicha categorizacion surgié el siguiente elemento, el cual implica
reconocer que cada agente del Estado debe responder de forma directa por los dafios que
cause a los ciudadanos por el ejercicio de su funcion, o por las omisiones en las que incurra
en el desarrollo de esta.

En el contexto norteamericano la situacién fue similar, primero se consideraba que
el Estado como suprema autoridad no estaba llamado a responder por los dafios causados a
los ciudadanos, no obstante, la aprobacion en 1946 de la Federal Tort Claims Act, cambi6
el paradigma pues estipulo que “los Estados Unidos serdn responsables, siempre que haya

culpa, de la misma manera y tan ampliamente como un particular en las mismas

19



circunstancias”(Garrido, 1989, p. 15), con ello se estableci6 un nuevo modelo de
responsabilidad, en donde el Estado asume directamente la reparacion de los dafios
antijuridicos que causen sus agentes a los particulares. Las circunstancias, por tanto,
necesarias para que la responsabilidad se declarara en esta época eran las siguientes:

1. Que el funcionario administrativo haya cometido una falta;
2. Que el reclamante haya sufrido un dafio; y
3. Que exista una relacién de causa a efecto entre la falta y el dafio provocado

Dicho proceso de incorporacion del modelo de responsabilidad patrimonial de los
Estados, en el contexto colombiano se genero en el afio 1991, en donde el constituyente
originario elevo a canon constitucional la responsabilidad estatal. Para comprender los
motivos y razones que motivaron dicho proceso de constitucionalizacion, es necesario
hacer uso del método de interpretacion historica. Bajo dicho modelo, se requiere analizar el
proyecto de articulo constitucional No. 72 presentado por el constituyente Juan Carlos
Esguerra Portocarrero, el cual fue presentado en marzo 8 de 1991.

En dicho documento, titulado Responsabilidad del Estado, el constituyente propone
la implementacion de un articulo en el plexo constitucional que sefialara que tanto el Estado
como los funcionarios publicos y los particulares que cumplan funciones publicas o presten
servicios publicos, debian ser responsables de los dafios antijuridicos que, por accion u
omisidn, causaran con ocasion o con pretexto de sus tareas. Adicionalmente, proponia el
constituyente que la infraccion manifiesta de un precepto constitucional en detrimento de
alguna persona no eximia de responsabilidad al agente que lo ejecutaba, por ello precisaba
que los militares en servicio quedaban exceptuados de la aplicacion de la aplicabilidad de
dicha disposicién pues, respecto de ellos, la responsabilidad recaia Unicamente en el

superior que daba la orden. En la exposicién de motivos Esguerra sefial6 que:

Una de las piedras angulares del moderno Estado de Derecho es, junto con el sistema
de control judicial de los actos administrativos, la figura de la responsabilidad
patrimonial del Estado. Uno y otra son corolario del postulado fundamental del
sometimiento estatal a la ley. No obstante, por curiosa paradoja, la Constitucion
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Politica de Colombia jamas ha contenido disposicion alguna que estatuya dicha
responsabilidad de manera expresa. En cambio, se ha limitado a declarar que,
mientras los particulares solamente son responsables ante las autoridades por
infraccion de la Constitucion y de las leyes, los funcionarios publicos lo son,
ademas, por extralimitacion de funciones o por omision en su ejercicio (...) En tales
condiciones, y ante la circunstancia de que la ley tampoco contiene un mandato en
ese sentido, tuvo que ser la jurisprudencia de nuestros dos maximos tribunales de
justicia la que , de modo analogo a como ocurri6 en otros paises y singularmente en
Francia, construyera — a base de encomiables esfuerzos de imaginacién y sindéresis
— el esquema actual de la responsabilidad de las personas publicas (Esguerra, 1991)
Dicha propuesta, fue acogida por el Constituyente originario, pues en el texto final

de la Constitucion se estipulo de forma expresa en el articulo 90 que:

El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean
imputables, causados por la accién o 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 (Asamblea Nacional Constituyente,
1991)

Sin embargo, resulta conveniente concluir esta parte del escrito sefialado que, si
bien es cierto en el afio 1991, en el contexto colombiano se generd la constitucionalizacion
de la responsabilidad del Estado con la incorporacion realizada por la Asamblea Nacional
Constituyente del articulo 90 al plexo superior; dicha propuesta, tiene como antecedente
inmediato la situacion ocurrida en Francia, en donde los fallos proferidos por Cortes de
Casacion Civil fueron trascendentales para la determinacion por ejemplo de la falla en la
prestacion del servicio (Fallo Blanco), o para la configuracion de la competencia del
Consejo de Estado en asuntos administrativos (Fallo Cadot) y también para el
establecimiento de la responsabilidad solidaria entre el Estado y el funcionario segun el
caso (Fallo Pelletier), por ello podria afirmarse que el proceso de constitucionalizacion de
la responsabilidad del Estado colombiano, se fundament6 en la jurisprudencia que fue
proferida inicialmente en el contexto europeo y luego en el colombiano por la Corte
Suprema o por el Consejo de Estado que para la época de vigencia de la Constitucion de

1886 hacia parte del primer 6rgano colegiado mencionado.
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3. Anadlisis juridico de la Responsabilidad del Estado

La categorizacion de la responsabilidad del Estado colombiano, tiene sustento en el
deber de reparar que se configura como una obligacion emergente de las obligaciones
internacionales relacionadas con la salvaguarda de los derechos humanos; es decir, es un
proceso que se identifica con la nocion misma de la responsabilidad, que de acuerdo a lo
sefialado previamente depende del dafio antijuridico ocasionado y de la gravedad del acto u
omision que lo ocasiona. Es decir, los Estados pueden responder en el sistema interno e
internacionalmente por los dafios que les son causados a los particulares por violacion del
derecho internacional y convencional y, por el incumplimiento del deber de reparar los
dafios causados.

Para comprender mejor dicho argumento, es necesario traer a colacion el caso de
Guinea v. R. D. del Congo — sentencia del 19 de junio de 2012 — en donde la Corte
Internacional de Justicia (C1J) ordeno reparar los dafios sufridos como individuo del sefior
A. S. Diallo ocasionados por expulsion arbitraria de su pais de residencia, en dicha
oportunidad los dafios fueron causados al Sr. A. S. Diallo, como victima individual, no a su
Estado de nacionalidad u origen. Para fundamentar dicha condena la CIJ tuvo en cuenta
principalmente el articulo 13 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el
articulo 12.4 de la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, y el derecho a la
informacion sobre asistencia consular consagrado en el articulo 36.1.b de la Convencion de
Viena sobre relaciones consulares, por ello el ex presidente de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos Antonio Cangado sefiala que “esta fue la primera vez en su historia que
la Corte declar6 violaciones de los derechos humanos, conforme a dos tratados de derechos
humanos, ademas de la importante clausula del aludido Tratado de Viena de 1961” (2013,
p. 19).

Por dicho argumento, podria afirmarse que el deber de responder y de reparar los
dafios que son causados por la accion u omision de los Estados en el ambito internacional
se relaciona directamente con las raices del derecho de las naciones y con el ius gentium o
derecho de gentes, en donde son premisas elementales el hecho de que ‘el enemigo que ha
causado el dafio esta obligado a dar toda la reparacion (...) hay un deber, incluso en medio

de hostilidades armadas, a restituir las pérdidas y brindar la reparacion por todos los dafios”
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(Cangado, 2013, p. 21). Razon por la cual, es claro que la responsabilidad internacional
implica una relacion juridica interestatal, en donde la transgresion de los derechos humanos
de los ciudadanos del mundo implica la ofensa indirecta del Estado que tiene el deber de
garantizar dichas prerrogativas fundamentales; es decir, un Estado es responsable y por
tanto tiene el deber de reparar al afectado o a su familia cuando se ocasionan dafios
antijuridicos a un nacional de otro Estado, por ello, el resarcimiento de los sujetos afectados
es un efecto indirecto de la responsabilidad internacional. En ese sentido, es importante

tener en cuenta que:

La violacion del orden juridico internacional cometida por un Estado sujeto a este
orden origina asi un deber de reparar, que consiste en general en el restablecimiento
del orden juridico quebrantado (...) El dafio se encuentra comprendido asi
implicitamente en el carécter antijuridico del acto. La violacion de la norma siempre
constituye un desajuste respecto al interés que ella protege (Olivan, 1935, p. 454)

En ese sentido, los articulos 35 y 41 de la Convencion Americana, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) que representa a todos los miembros que
integran a la OEA, sefialan que los Estados partes pueden denunciar ante la Comision, con
base en el articulo 45.1 las violaciones de derechos humanos en que haya incurrido otro
Estado Parte, y que cualquier persona o grupo de personas, o entidad no gubernamental
legalmente reconocida en uno 0 mas Estados miembros de la Organizacion, puede presentar
a la Comision peticiones que contengan denuncias o quejas de violacion de la Convencion
por un Estado parte como lo determina expresamente su articulo 44.

|Ahora bien, contemporaneamente se entiende que la Constitucion Politica es una
norma juridica fundante que se encuentra integrada por reglas y principios que operan
como postulados de tipo superior, que fundamentan las normas restantes de inferior
jerarquia que integran el sistema. Por lo anteriormente sefialado, se explicd previamente
que los principios han sido considerados como atributos especiales que cimientan de forma
integral el orden juridico que adicionalmente ayudan a interpretar el lenguaje vy, la cultura
juridica de los sistemas juridicos que existen actualmente. Luego resulta necesario dejar
establecido que, la Constitucion es una manifestacién del orden objetivo que establece de

forma expresa las reglas los principios y los valores qué en el ambito normativo operaran
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como mandatos prima facie en las decisiones que profieran los funcionarios y servidores
publicos de los 6rganos y organismos del poder publico en el ejercicio de sus funciones.
Dentro de dichas disposiciones, se encuentra el articulo noventa superior, en el cual se
estatuye la denominada clausula general de responsabilidad en donde, se determina que el
Estado colombiano es responsable por los dafios antijuridicos que sean ocasionados a los
individuos por funcionarios o agentes estatales. Al respecto, Gil Botero explica que el
articulo 90 de la Constitucién Politica:

No es mas que la mera consecuencia de la filosofia que traza la carta politica,
circunscrita por principios y valores superiores del ordenamiento juridico, como la
dignidad, la igualdad, la libertad, la justicia, el pluralismo politico, la solidaridad, la
equidad, el Estado Social de Derecho (2010, p. 125)

De ello puede inferirse que la finalidad del constituyente originario al establecer
dicho mandato fue otorgar garantias al pleno ejercicio de los derechos humanos que han
sido positivizados e incorporados al sistema normativo colombiano como derechos
fundamentales, los cuales pueden ser transgredidos con la accion u omision de las
mencionadas autoridades. En ese sentido, la Corte Constitucional ha precisado que
el articulo 90 de la Constitucion establecio la “responsabilidad patrimonial del Estado por
los dafios antijuridicos que le sean imputables, por la accion o la omision de las autoridades
publicas, responsabilidad que se proyecta indistintamente en los ambitos precontractual,
contractual y extracontractual” (Corte Constitucional, 2011), lo cual se relaciona con lo
explicado por Penagos en su obra, en donde senala que ‘el estudio de la responsabilidad
comprende la precontractual, la contractual y extracontractual, de la rama legislativa la
judicial y la administrativa” (1989, p. 595).

Tal responsabilidad, abarca todos los ambitos en donde el Estado interviene y, su
graduacion depende necesariamente del nexo que tenga con el sujeto afectado. En algunas
situaciones, la responsabilidad se determina teniendo en cuenta lo pactado por la partes —
como en el caso de la responsabilidad contractual — evento en donde media una igualdad
relativa entre los sujetos, sin embargo, existen casos en donde la responsabilidad se deriva
del desequilibrio de las cargas publicas que los sujetos estan obligados a soportar, con el

propdsito de contribuir al bienestar general, como en aquellas situaciones en donde se
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causan dafios a los sujetos en cumplimiento de un deber legal o constitucional, por ejemplo
en la prestacion del servicio militar obligatorio o en aspectos relacionados con el pago de
impuestos o en cumplimiento de la funcion de jurado de votaciones.

Es necesario sefialar en este punto, que el articulo 90 ademas de sefialar las clases de
Responsabilidad del Estado, establece de forma técita los elementos que la constituyen, a
saber, la existencia el dafio antijuridico, la accion u omisién desplegada por las autoridades
publicas y, la relacién de causalidad entre el dafio y el 6rgano del Estado involucrado, los
cuales en conjunto permiten realizar un adecuado proceso de imputacion que en la praxis se
materializa con la reparacion del perjuicio causado por el dafio. El dafio antijuridico, ha
sido considerado desde la perspectiva de la doctrina como “un elemento indispensable para
la existencia de la responsabilidad pero cuya sola presencia no convierte de suyo a quien lo
sufre, en acreedor de una indemnizacion” (Gil, 2010).

Ha sido definido como “la alteracion negativa de un estado de cosas existentes”
(Henao, 1998, p. 38) que genera un “detrimento, menoscabo, perjuicio a consecuencia de
un acontecimiento determinado experimenta una persona sus bienes espirituales vy
corporales o patrimoniales sin importar que la causa sea un hecho” (Gil, 1989, p. 105). Es
regla de toda sociedad, que la reaccion frente a los dafios sufridos sea garantizada por el
ordenamiento juridico, que se proceda a su reparacién como alternativa para la convivencia
social. En ese sentido, “el efecto juridico causado con el dafio consiste en una reaccidén que
el derecho facilita para lograr la represion del dano” (Cupis, 1970, p. 82), lo cual se
garantiza con el principio de solidaridad — analizado de forma previa — pues, dicha reaccion
es consecuencia del deseo de auxiliar a quien se le ha causado un dafio, por ello se afirma
que “el dafio estd presente en la vida social y es un presupuesto de su desarrollo” (Henao,
1998, p. 27).

Desde la perspectiva de la Responsabilidad del Estado, el dafio se constituye como
el primer elemento que se debe estudiar en el proceso, por ello debe ser probado — en
principio — por quien lo sufre, sin embargo, es un requisito necesario mas no suficiente para
que se declare la responsabilidad, pues ‘“sin perjuicio no hay responsabilidad (...) la
ausencia de perjuicio es suficiente para hacer vano cualquier intento de comprometer la

responsabilidad del Estado” (Henao & Ospina, 2015, p. 112). Ha sido definido como una
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“lesion del derecho ajeno consistente en el quebranto econdmico recibido en la merma
patrimonial de la victima, a la vez que en el padecimiento moral que la acongoja”
(Hinestrosa, 1967, p. 529) que genera de forma simultanea un perjuicio, el cual ha sido
considerado como “una minoracion o alteracion de una situacion favorable” (Cupis, 1970,
p. 81).

Por su parte, las acciones han sido analizadas desde la perspectiva de la ldgica
juridica partiendo de la premisa de que los sistemas juridicos-normativos estan establecidos
como esquemas que tienen el propdésito de realizar la interpretacion de conductas, las cuales
se ejecutan teniendo en cuenta criterios de tipo subjetivo que en la praxis describen las
acciones. Para explicar lo anteriormente sefialado, Agudelo analiza en su articulo titulado
El calculo de las acciones la Teoria de la Accidn propuesta Von Wright que opera como
nocion central de la teoria de las normas. Inicialmente, el mencionado autor explica que el
contenido de la norma juridica se satisface por su accién u omisidn, segin se haya

determinado, razon por la cual explica que la accion:

Se circunscribe a la accién humana, la manera de satisfacer el contenido de una
norma juridica ha de ser mediante la accién que implica el cambio de un estado de
cosas en el mundo o mantener aquel estado, sin intervenir en el cambio por medio de
una omision; por tal razdén, esta manera de satisfacer la norma juridica aplica para las
denominadas reglas de accion y no para las reglas ideales (Agudelo, 2013, p. 111)

Luego resulta necesario tener presente que “actuar es provocar o evitar un cambio
intencionalmente en el mundo” (Lagier, 1995, p. 49), dichos cambios se materializan con
los hechos, los cuales poseen un estado inicial y uno final de cosas, por ejemplo, causarle
un dafio antijuridico a una persona que no tenia la obligacién de soportar un carga
legitimada constitucional o legalmente. Como se explicO previamente, son tres los
elementos que han sido considerados fundamentales para realizar el proceso de
responsabilidad estatal, el dafio antijuridico, la accion u omision y, el nexo causal entre
dichos elementos. En cuanto al nexo causal es conveniente sefialar que es un concepto
complejo que implica una relacion originada en un acontecimiento especifico, en este caso
la relacion se genera entre el dafio y la accion u omisién. Al respecto, la doctrina ha

sefialado que el nexo causal es:
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Conditio sine qua non o de la equivalencia de las condiciones, la cual se enuncia
diciendo qué causa es el conjunto de condiciones positivas o negativas concurrentes
en la produccién de un resultado; y siendo las condiciones equivalentes, es decir, de
igual valor dentro del proceso causal, cada una de ellas adquiere la categoria de
causa, puesto que si se suprime mentalmente una condicion, el resultado no se
produce (Garcia, 1999, p. 36)

Analizados los conceptos estructurales de la responsabilidad del Estado, es
necesario ahora examinar la parte subsiguiente del proceso, la determinacion del titulo de
imputacion aplicable para el caso. Como su nombre lo indica, los titulos de imputacion son
herramientas de tipo procesal que el legislador colombiano estableci6 con el propdsito de
que los afectados o las victimas de dafios antijuridicos causados por las autoridades
publicas puedan atribuir la responsabilidad al Estado, y de esta manera se pueda reparar
patrimonialmente los perjuicios causados. Al respecto, Esguerra explica en su obra que los
particulares tienen “derecho a ser indemnizados por toda lesidon que sufran en cualquiera de
sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea
consecuencia del funcionamiento de los servicios” (2004, p. 293) y, Zambonino (2010)

afirma que es un deber y, una obligacion que tiene el Estado que opera como:

Un mecanismo de garantia de caracter estrictamente patrimonial, como un
instrumento tendente a evitar o cubrir los sacrificios que la actividad administrativa
genera a los particulares. En muchas ocasiones puede ser, ademas el Unico
instrumento de garantia de que disponga el particular frente a la actividad de la
Administracion (Zambonino & Restrepo, 2010, p. 218).

Precisado lo anterior, es importante sefialar que lo titulos de imputacion se
encuentran clasificados en dos categorias, por un lado, se encuentra la categoria de tipo
subjetivo, en donde la falla en la prestacion del servicio es el elemento central; y por otro
lado, se encuentra el régimen objetivo comprendido por el titulo de dafio especial y, riesgo
excepcional en donde en analisis de la culpa no posee trascendencia. La falla en la
prestacion del servicio, es un titulo de imputacion que analiza las anomalias y deficiencias
que son ejecutadas por las autoridades de la administracion, tiene origen en la teoria
francesa la faut du service, en donde se establecié que, el dafio antijuridico causado por la
actividad de la administracion no se le atribuye al funcionario o agente estatal de forma

directa, sino al Estado u ente publico, bajo dicha perspectiva:
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Le surge al Estado de indemnizar aquellos perjuicios causados producto de las
irregularidades en su actividad, la cual, si bien es cierto era ejecutada a través de
servidores no debia atribuirsele a estos sino al ente publico ya que tal sistema
juridico no separaba la actividad publica del servidor pablico (Saavedra, 2003, p.
231)

En el ordenamiento juridico colombiano, dicho titulo de imputacion ha sido
considerado como un régimen subjetivo en donde “predomina la culpa de la administracion
por extralimitacién de funciones, retardo en el cumplimiento de obligaciones, obligaciones
cumplidas de forma tardia o defectuosa, o por el incumplimiento de obligaciones a cargo
del Estado” (Orjuela, 2016, p. 1), de lo cual puede inferirse que, es un titulo enmarcado por
acciones u omisiones que se ejecutan en el desarrollo de la administracion publica, que
generan de dafios imputables al Estado por el actuar culposo del funcionario o agente en el
ejercicio de sus funciones. Al respecto el Consejo de Estado ha sefialado que la falla en el
servicio, es el principal régimen de imputacion de responsabilidad y, es aplicable cuando se

prueba:

1) El dafio antijuridico sufrido por el interesado, 2) la falla del servicio propiamente
dicha, que consiste en el deficiente funcionamiento del servicio, porque no funcioné
cuando ha debido hacerlo, o lo hizo de manera tardia o equivocada, y finalmente, 3)
una relacion de causalidad entre estos dos elementos, es decir, la comprobacion de
que el dafio se produjo como consecuencia de la falla del servicio (Consejo de
Estado, 2006)

Ahora bien, el titulo de imputacion de dafo especial tiene como requisito
fundamental que la administracion ejecute una accion legitima, la cual genera el
rompimiento de la igualdad frente a las cargas publicas, bajo ese entendido, es necesario
primero analizar en los casos concretos si se configura o no el titulo de falla en el servicio,
evento en donde es imperativo examinar el funcionamiento normal o anormal de la
administracion. Al sefalarse que el dafio especial requiere de una actuacion legitima, se
estd haciendo referencia a que la accion es ajustada al derecho vigente, razén por la cual en
este caso no es posible analizar el actuar culposo del causante del dafio. En ese orden de
ideas, el Consejo de Estado ha precisado que es un titulo de imputacion que se relaciona

con la ruptura de las cargas publicas, que se fundamenta en el principio de solidaridad e
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igualdad — estudiado y analizados en la parte inicial del presente articulo — en donde el que

sufre el dafio se encuentra obligado a sufrir el dafio, bajo esa tesitura:

Aquel que se inflige al administrado en desarrollo de una actuacion legitima del
Estado ajustada en un todo a la legalidad pero que debe ser indemnizado por razones
de equidad y de justicia distributiva, en la medida en que la administracion se ha
beneficiado de un dafio anormal, desmesurado o superior a aquel que deben sufrir los
administrados en razon a la naturaleza particular del poder publico, el cual entrafia de
esta suerte un rompimiento de igualdad ante las cargas del poder pablico (Consejo de
Estado, 2008)

Contemporaneamente el titulo de imputaciéon de dafio especial es aplicado
generalmente en los casos de dafios antijuridicos que son causados a los particulares con
ocasion de la construccion de obras publicas o, en aquellos eventos en donde la generacion
y conduccién de energia eléctrica, las cosas peligrosas — como los atentados terroristas —
causan un dafio antijuridico. El ultimo titulo de imputacion es el de riesgo excepcional, el
cual también hace parte del régimen objetivo, sin embargo, se diferencia del dafio especial
en la medida de que es indispensable que el dafio antijuridico se genere durante la ejecucion
de una actividad de la cual se puede inferir que se puede generar un riesgo a la sociedad, es
decir que en si misma es peligrosa, razon por la cual a ser ejecutada por el Estado —
sabiendo el grado de peligrosidad — este se ve obligado a reparar dichos dafios.

Al respecto, Diaz, ha precisado que en este caso “la administracion no sélo tiene
que generar un riesgo excepcional, sino que ademas debe haber un nexo causal entre la
actividad riesgosa y el dafo causado al administrado” (2011, p. 40), lo cual se relaciona
directamente con la idea que “quien incorpora un riesgo al cuerpo social debe reparar los
perjuicios operados consecuentemente o, en otras palabras, que quien obtiene los beneficios
debe soportar las cargas” (Tamayo, 1997, p. 110). Para finalizar esta parte, ¢S necesario
tener en cuenta el reciente pronunciamiento del Consejo de Estado, en donde se hizo
referencia a los titulos de imputacion que ha creado la jurisprudencia para atribuirle
responsabilidad extracontractual al Estado colombiano, explicando que necesariamente se
deben analizar dos esferas clasificadas en a) El ambito factico, y; b) la imputacion juridica,
en la que se debe determinar la atribucién conforme a un deber juridico, que opera

conforme a los distintos titulos de imputacion de:
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e Falla o falta en la prestacion del servicio —simple, presunta y probada-;
e Dafio especial — desequilibrio de las cargas publicas,
e Dafio anormal-; riesgo excepcional.

De ahi que deba sefialarse que, es posible imputar responsabilidad al Estado
Colombiano cuando un sujeto es victima de un dafio antijuridico que genera afectaciones
en su persona o en sus bienes y patrimonio econémico lo cual se puede realizar teniendo en
cuenta el actuar culposo de la administracion, el riesgo que el Estado crea en un actuar
legitimo, o el dafio generado por el Estado en ejercicio de actividades que crean un riesgo
para la comunidad.

El articulo 90 superior, como clausula general de la responsabilidad del Estado
constituye el punto de partida en el juicio de imputacion del dafio, no obstante, ademés de
dichos elementos como se ha venido analizando, es necesario tener en cuenta si el dafio
antijuridico causado constituye de forma simultanea una afectacion de los principios y
derechos constitucionales y de los principios y derechos convencionales que han sido
integrados por el Congreso al Bloque de Constitucionalidad. A causa de lo anterior, podria
afirmarse que contemporaneamente el Régimen de responsabilidad del Estado colombiano
tiene como elementos fundamentales la determinacion del dafio antijuridico, la
determinacion del titulo de imputacion — en donde como se explico se atribuye la
responsabilidad al Estado solicitando una reparacion de tipo econémico o simbdlico — vy la
determinacion de la afectacion de los derechos que han sido constitucional o
convencionalmente protegidos en el derecho interno, para lo cual es necesario tener en
cuenta los criterios de determinacion del dafio moral, corporal, estético, a la salud, a la vida

en relacidn en el paradigma de la reparacion patrimonial y simbolica.

4. Andlisis sistematico de la aplicabilidad de la Ley 6° de 1972 que aprobd en el
sistema colombiano la Convencion sobre Relaciones Diplomaticas hecha en Viena el
18 de abril de 1961

La Ley 6° de 1972, fue creada por el legislador colombiano con el propdsito de
aprobar la Convencion sobre Relaciones Diplomaticas hecha en Viena el 18 de abril de

1961. En dicho plexo normativo, se regulan aspectos relacionados con el reconocimiento
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del estatuto de los funcionarios diplomaticos en el ordenamiento interno, y elementos como
la igualdad soberana de los Estados, el mantenimiento de la paz y de la seguridad
internacional y, el fomento de las relaciones de amistad entre las naciones por ello su
imperioso andlisis en el presente escrito.

Para comenzar, es necesario tener en cuenta que la Ley 6° de 1972 es una creacion
legislativa que marco los resultados del proceso de adecuacion sistematica del instrumento
internacional (Convencién de Viena) al derecho interno colombiano, por lo cual, resulta
conveniente realizar algunas consideraciones en torno a dicho proceso de coordinacion
entre el ejecutivo y, el Congreso de la Republica. Como se menciond anteriormente, la
Convencion sobre Relaciones Diplomaticas fue realizada en Viena en 1961, con el
propésito de establecer criterios y parametros generales en el orden internacional que
permitieran garantizar el ejercicio de las funciones del cuerpo diplomatico de los Estados
parte, en territorios extranjeros y, con esto materializar la salvaguarda y primacia de los
derechos humanos, los cuales han sido considerados como derechos ‘“universales,
indisponibles, pertenecientes a las personas por el hecho de su existencia humana,
establecidos en la Declaracion de los Derechos Humanos de 1948, en los Pactos
Internacionales de 1966 y demas convenciones internacionales sobre derechos humanos”
(Ferrajoli, 2008, p. 43).

Por tal motivo, podria afirmarse que la Convencidn de Viena suscrita el 18 de abril
de 1961 es un instrumento internacional que abarca el andlisis de las relaciones
diplomaticas entre Estados y, el envio de misiones diplomaticas y permanentes. Para ello, el
plexo de la convencion establece de forma expresa las funciones que tiene una misién
diplomatica, dentro de las cuales se encuentran, representar al Estado acreditante ante el
Estado receptor; negociar con el gobierno del Estado receptor; desarrollar las relaciones
econdmicas, culturales y cientificas entre el Estado acreditante y el Estado receptor, entre
otras estipuladas en el articulo 3. También se estipula, que los agentes diplomaticos, jefes
de la mision o miembros del personal diplomatico de la mision tienen inmunidad de
jurisdiccién, dicha inmunidad se aplica de igual forma en el ambito jurisdiccional del
Estado receptor, en el &mbito penal, civil y administrativo, sin embargo, en estas dos

Gltimas jurisdicciones existen algunas limitaciones a la aplicabilidad de la inmunidad,
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dentro de ellas se encuentran las estipuladas en el articulo 31, en donde se sefiala que son
excepciones:

a) La accion real sobre bienes inmuebles particulares radicados en el territorio del
Estado receptor, a menos que el agente diplomatico lo posea por cuenta del Estado
acreditante para los fines de la mision;

b) La accidn sucesoria en la que el agente diplomatico figure, a titulo privado y no
en nombre del Estado acreditante, como ejecutor testamentario, administrador, heredero o
legatario;

c) La accidn referente a cualquier actividad profesional o comercial ejercida por el
agente diplomatico en el Estado receptor, fuera de sus funciones oficiales.

En ese sentido, es dable sefalar que la inmunidad de jurisdiccion es un asunto de
tipo diploméatico que se ejecuta en el ambito internacional que tiene gran importancia y
trascendencia pues, impide poner en marcha el aparato jurisdiccional colombiano con el fin
de reclamar por ejemplo un derecho laboral adquirido y que no fue reconocido ni pagado
por el agente diplomatico implicado, caso que se examinara en el presente capitulo. Desde
el punto de vista de la doctrina, la nocion de inmunidad de jurisdiccion de los Estados ha
sido considerada como un principio del derecho internacional de vieja data y que,
actualmente se encuentra vigente. Mathieu (2001), sefiala que la inmunidad de jurisdiccion,
se puede definir como “el atributo de todo Estado soberano, que impide que otros Estados
ejerzan jurisdiccion sobre los actos que realice en ejercicio de su potestad soberana, o bien
sobre los bienes de los cuales es titular o utiliza en ejercicio de dicha potestad soberana”
(p.25). De lo cual se desprende la idea de que la inmunidad desde una perspectiva general
implica el ejercicio de un acto derivado del poder politico del Estado, no obstante, la
inmunidad jurisdiccional es aquella que se integra por privilegios que un Estado le otorga a
un Agente diplomatico, como la prerrogativa que sefiala que dichos agentes no estan, y no
pueden ser obligados a testificar, o aquella que estipula que no puede ser menoscabados en
la inviolabilidad de su persona o de su residencia.

Junto a dicho reconocimiento del Estado colombiano, de la Convencidén sobre
Relaciones Diplomaticas hecha en Viena suscrita el 18 de abril de 1961, efectuado en el

afio 1972 por medio de la expedicion de la Ley 6° de 1972, se encuentra, el no
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reconocimiento de la Convencion de las Naciones Unidas sobre inmunidades
jurisdiccionales de los Estados y sus bienes en 2004. Al respecto, conviene sefialar que es
una situacion que puede llegar a incidir en la aplicabilidad de dicho instrumento en el
ordenamiento juridico colombiano, pues al no estar reconocida en principio podria
considerarse que no tiene efecto vinculante ni vigencia, no obstante, es necesario sefialar
que puede tener aplicabilidad por medio del proceso de interpretacion que ejercen los
operadores judiciales, para comprender dicha afirmacion es necesario tener en cuenta el
salvamento de voto de la sentencia 25.679 proferida por la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia M.P: Francisco Javier Ricaurte Gomez, en donde el Magistrado

Eduardo Lépez preciso que:

Bien observo que la Convencién de las Naciones Unidas de 2004 aludida no tiene
fuerza de vigencia en Colombia, por no estar suscrita y aprobada por nuestro pais,
pero si le concedo valor por ser medio de interpretacion de las normas sobre
inmunidad jurisdiccional, y mas del derecho consuetudinario internacional, al hacer
explicito lo que los estados entienden, es la inmunidad que ellos reclaman para si
(Corte Suprema de Justicia, 2005)

De ello es dable afirmar que, el no reconocimiento en el ordenamiento colombiano
de la Convencion de las Naciones Unidas sobre inmunidades jurisdiccionales de los
Estados y sus bienes en 2004, implica que los operadores judiciales colombianos estan
obligados a respetar la inmunidad jurisdiccional incluso en procesos laborales, esto porque
dicha convencién adn no ha sido ratificada en el sistema interno. No obstante, dicha
argumento debe ser analizado de forma sistematica teniendo en cuenta la Sentencia 74.637
proferida por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en el afio 2016

M.P: Gerardo Botero Zuluaga, en donde se determind que:

El Derecho Internacional no agota sus fuentes en los tratados o convenios. De
conformidad con el literal b) del nim. 1) del art. 38 del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia, instrumento que vincula a Colombia por formar parte
integral de la Carta de las Naciones Unidas, aprobada mediante la Ley 13 de 1945, la
costumbre internacional también se erige como fuente de derecho primaria. En ese
sentido, cabe sefialar que la circunstancia de que Colombia no haya aprobado la
Convencion de las Naciones Unidas sobre Inmunidades Jurisdiccionales de los
Estados y sus bienes de 2004, que en su articulo 11 permite que los jueces asuman el
conocimiento de los conflictos relacionados con los contratos de trabajo, no significa
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que exista una laguna o una ausencia de regulacion (Corte Suprema de Justicia,
2016)

Por dichas razones, si bien Colombia no ha reconocido la norma que restringe la
inmunidad de jurisdiccion en el &mbito laboral, los jueces de la republica la han aplicado a
los casos teniendo en cuenta el derecho consuetudinario que determina que los asuntos
laborales son de conocimiento de la jurisdiccion laboral, con lo cual se ha dado paso a una
nueva teoria basada en el reconocimiento de la costumbre mercantil que se ha aplicado a
asuntos o conflictos relacionados con los contratos laborales que son efectuados en el
contexto interno colombiano.

Por ello podria afirmarse que la influencia que ha tenido en el no reconocimiento

por parte del Estado colombiano de la Convencion sobre las Inmunidades Jurisdiccionales
de los Estados y de sus bienes de 2004 en la aplicabilidad de los principios de
responsabilidad, reparacion estatal y costumbre internacional, se ha manifestado de
diferentes maneras. Por un lado, es una situacion juridica que ha permitido la continuacion
de la vigencia del precepto de inmunidad jurisdiccional absoluta de ejecucion, establecido
en la Convencion de 1972 lo cual ha afectado en algunas ocasiones el derecho de las
personas a reclamar la proteccion de los derechos fundamentales del cual son titulares. Por
tal motivo, los operadores judiciales de altos tribunales como la Corte Suprema de Justicia
han buscado implementar un nuevo modelo por medio del proceso de interpretacion
jurisprudencial, el cual tiene como premisa la proteccion de los derechos y acreencias
laborales (entre otros aspectos), es un tema que ha sido ampliamente discutido, que no tiene
una linea uniforme pero que, contemporaneamente estd empezando a cobrar nuevamente
especial importancia pues se optado por garantizar la proteccion de los derechos laborales,
y con ello se ha evitado el pago de numerosas reparaciones patrimoniales a cargo del
Estado.
5. Consideraciones finales: Examen del Auto AL250-2018 proferido por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en el marco del proceso
identificado con No. Rad. 79239

La sala laboral de la Corte Suprema de Justicia, profirié el 24 de enero de 2018 el

Auto AL250-2018 en donde se declar6 falta de competencia del mencionado 6rgano en el
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proceso radicado nimero 79239. En dicha oportunidad, el alto tribunal de la jurisdiccion
ordinaria resolvié la remision efectuada por el Juzgado Octavo Laboral del Circuito de
Bogota a su despacho del mencionado proceso, el cual rechazé la demanda incoada por la
parte actora R.S.P en contra de la embajada del Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del
Norte, en donde se pretendia la declaracion de la existencia de un contrato de trabajo entre
las partes desde el primero de mayo de 2007 hasta el 4 de mayo de 2017. Para fundamentar
dicha peticion, la parte actora sustent6 en el escrito de la demanda que presto
personalmente sus servicios como oficial técnico de soporte en sistemas de informacién en
la embajada del Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte, sometido a la
subordinacion del empleador por lo cual recibié como contraprestacion un salario.

También afirmo el demandante, que el demandado incumplio el respeto de las
normas laborales colombianas que determinan la obligacion de consignar las cesantias y los
respectivos aportes al sistema general de seguridad social en el periodo comprendido entre
los afios 2007 y 2010, por lo cual le solicito al operador judicial el pago de las prestaciones
laborales adeudadas, los perjuicios materiales ocasionados, la sancion moratoria
correspondiente por no haber consignado el valor de las mismas en el término estipulado
por el legislador, la indemnizacion por despido sin justa causa, la indexacion de las sumas
adeudadas, los aportes a Seguridad Social y, las costas del proceso.

El juez laboral, al realizar el analisis previo del cumplimiento de los requisitos
exigidos por la normativa procesal laboral para efectuar la admision de la demanda,
considero que era necesario remitir el expediente a la Corte Suprema de Justicia por lo cual,
rechazd la demanda y ordend la respectiva remision proceso al alto tribunal en su sala
laboral. Para ello, tuvo en cuenta el articulo 70 del Cddigo del Procedimiento del Trabajo y
de la Seguridad Social, el cual interpreto de forma sistematica con el articulo 41 de la Ley
6° de 1972 que aprobo la Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas suscrita el
18 de abril de 1961, sefialando como resultado interpretativo que el competente para €l
mencionado asunto no era el juez laboral del circuito de Bogotéa sino la Corte Suprema de
Justicia.

Una vez fue efectuado el envio de las diligencias, la Sala de la Corte al analizar el

caso sub examine determind desde una perspectiva dindmica del derecho que, actualmente
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el criterio de inmunidad de jurisdiccion absoluta de los estados extranjeros y de sus
misiones diplomaticas y oficinas consulares, se ha orientado hacia la aplicabilidad de la
costumbre internacional, que determina que el juez laboral del territorio nacional es
competente para conocer de los casos en dénde se solicite por el trabajador el pago de las
acreencias laborales adeudadas, el reconocimiento de una relacion laboral y/o el pago de los
perjuicios materiales causados — entre otros — por los Estados extranjeros y sus érganos de
representacion en el contexto nacional, para lo cual se cimento en la Providencia
CSJAL2343-2016; y, adicionalmente sefiald, que la corte sdlo es competente para conocer
del mencionado asunto cuando se encuentra inmerso en la litis un agente diplomético que
se encuentre acreditado ante el gobierno.

Ahora bien, en la parte motiva o considerativa del auto antes mencionado (AL250-
2018), la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia analiza algunos aspectos
trascendentales en torno a las fuentes normativas de la inmunidad jurisdiccional de los
Estados extranjeros, la consecuente defensa de la inmunidad restringida en materia laboral
y, la proteccion de los derechos humanos y garantias fundamentales, que fueron
incorporados en el ordenamiento juridico interno colombiano por el Constituyente
originario o, por medio del proceso de ratificacion de tratados internacionales en materia de
Derechos Humanos que hacen parte del Bloque de Constitucionalidad.

En cuanto a las fuentes normativas que tiene la inmunidad jurisdiccional, el auto
sefiald que los Estados tienen inmunidad sobre los actos iure imperii, por ello la costumbre
— ademas de los tratados o convenios — opera como una herramienta de interpretacion
restrictiva del principio de igualdad soberana de las naciones, que implica que “los jueces
del Estado receptor pueden conocer de los pleitos relacionados con los contratos de trabajo
que se susciten con embajadas o consulados de paises extranjeros” (Corte Suprema de
Justicia, 2018 ), lo cual, por su valor vinculante tiene aplicabilidad directa en el ejercicio de
superacion del vacié juridico que dejo en el contexto colombiano la aprobacion de la
Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas suscrita el 18 de abril de 1961, y la
consecuente negativa del Estado de aprobar la Convencién sobre las Inmunidades

Jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes, aprobada por la Asamblea General
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de Naciones Unidas en el afio 2004, que determina en su articulo 11 que los jueces
laborales tienen la facultad de conocer los litigios relacionados con los contratos de trabajo.

La costumbre, ademds de ser una fuente formal del derecho internacional, es un
importante mecanismo interpretativo vinculante en el derecho interno colombiano, de tipo
garantista de los derechos humanos y fundamentales de categoria laboral de los
trabajadores de este sector, pues reconoce y acepta la inmunidad jurisdiccional de los
Estados como una facultad relativa en conflictos laborales, por ello suple el vacio juridico
antes mencionado en relacién con la competencia de los jueces en dichos litigios. Dicha
consideracion resulta ser trascendental, pues tiene dos consecuencias juridicas
determinantes, por un lado, se encuentra el hecho de que se estaria haciendo mas eficaz el
proceso de constitucionalizacion del derecho laboral el cual tiene como premisa la
proteccion y salvaguarda real de los derechos fundamentales y, por otro lado, se encuentra
el posible incumplimiento de los compromisos internacionales que el Estado colombiano
adquirié con la ratificacion de la Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas
suscrita el 18 de abril de 1961 Convencidn e incorporada al sistema colombiano por medio
de la Ley 6° de 1972.

Por dichas razones, la Corte Suprema de Justicia actuando como juez omnisciente vy,
de manera similar al Juez Hércules planteado por Dworkin en su obra Los Derecho Enserio
— en donde se considera que el operador judicial debe ser capaz de solucionar los casos
dificiles o controversiales, por medio de una construccion teorica coherente y justa — ha
justificado y explicado el derecho vigente relacionado con la inmunidad jurisdiccional de
los Estados, en sentido amplio desde un paradigma basado en el reduccionismo de la
irracionalidad y, en la concepcidén garantista de las prerrogativas fundamentales como
elementos estructurales del Estado Social de Derecho, lo cual en la praxis ha implicado un
aumento de proteccién de los trabajadores y, la aplicabilidad de la teoria del legislador en
sentido positivo que a grandes rasgos implica el ejercicio activo del juez en la creacion del
derecho.

Por dichas razones, seria conveniente que el Estado colombiano reconociera la
Convencion sobre las Inmunidades Jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes,

aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas en el afio 2004 de manera expresa
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por medio de la expedicion de una Ley que la incorpore al sistema interno, ya que con
dicha regulacidn existiria mas seguridad juridica en torno a la aplicabilidad de la inmunidad
jurisdiccional restringida, lo cual generaria de forma simultanea un mayor margen de
proteccion de los derechos constitucionales laborales de los trabajadores que se pueden ver
inmersos en un litigio en contra de un agente acreditado como perteneciente a una mision
diplomatica.

Ahora bien, teniendo en cuenta que por via jurisprudencial no se puede efectuar la
modificacion de un tratado que ha sido incorporado en debida forma al sistema interno vy,
para evitar que el Estado colombiano se vea inmerso en un evento de responsabilidad
internacional al dejar sin efectos algunos puntos de la Convencién de Viena sobre
Relaciones Diplomaticas suscrita el 18 de abril de 1961 Convencion e incorporada al
sistema colombiano por medio de la Ley 6° de 1972, resulta conveniente, pero mas que
todo necesario realizar una nota aclaratoria a la mencionada Convencion, en donde se
manifieste que en nuestro pais es imperativo ejecutar medidas que operen como garantias
de proteccion eficaz de los derechos de los trabajadores que laboran para servicios
diplomaticos, lo cual debera ser sustentado y fundamentado con la jurisprudencia que ha
sido emitida por la Corte Suprema de Justicia en donde se precisa que la aplicabilidad de la
inmunidad jurisdiccional de los Estados debe ser restringida e interpretada a la luz de las

costumbre internacional.

Conclusiones

e En el ordenamiento juridico colombiano se consagra expresa la responsabilidad
del Estado que se origina en la accién u omisién de las autoridades publicas, lo cual se
aplica a las tres ramas del poder publico por postulados como el de soberania y por el
establecimiento de Colombia como un Estado social de derecho en donde la vigencia
efectiva y la supremacia que deben tener los derechos consagrados en la Constitucion
Politica, y su respeto y garantia, se garantizan con la reparacion y resarcimiento en caso de
vulneracion, especialmente, cuando se trate de indemnizar dafios antijuridicos.

e La responsabilidad del Estado por la vulneracion del derecho de acceso a la

administracion de justicia ante la imposibilidad de reclamar del directo responsable los
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perjuicios irrogados, dada la inmunidad diploméatica que poseen las Embajadas de
gobiernos extranjeros acreditados en el territorio Colombiano, quebranta el principio de
igualdad frente a las cargas publicas, no obstante, la aplicabilidad de la costumbre
internacional como principio rector de los tratados por parte de los operadores judiciales en
los casos en donde un particular pretende reclamar los derechos laborales que le han sido
vulnerados ha permitido que dichos mandatos no pierdan su efectividad y eficacia en los
casos concretos pues, a partir de esta se ha concretado el derecho de competencia
jurisdiccional en tales eventos.

e La responsabilidad del Estado se configuraba en dicho caso con el titulo de
imputacion del dafo especial, sin embargo, ahora los jueces como garantes de los intereses
de la Administracion y, como activistas judiciales han optado por implementar un nuevo
paradigma que busca que la interpretacion del principio de costumbre mercantil
internacional se efectle desde un punto de vista amplio teniendo como fundamento los
derechos e intereses fundamentales y universales.

e Otorgar inmunidad de jurisdiccion a los agentes diplomaticos de las embajadas
ubicadas en el territorio colombiano genera una tension entre la condicion del diplomatico
que goza de la inmunidad ante los jueces colombianos y el derecho que tienen todos los
residentes en Colombia para accionar ante sus jueces naturales para que se respeten sus
derechos, no obstante, dicha tension actualmente es analizada con un corte garantista
teniendo en cuenta especialmente la prevalencia de los derechos humanos y fundamentales
que han sido categorizados en el ambito laboral como elementos y facultades esenciales.

e EI Auto AL250-2018. Radicacion n.° 79239. Acta 02, proferido por la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, junto con las sentencias que han sido proferidas
por el alto tribunal en su sala plena en torno a la aplicabilidad de la costumbre internacional
como un parametro que limita el principio de inmunidad jurisdiccional en asuntos
laborales, constituyen un importante instrumento de interpretacion del derecho interno
colombiano pues, por un lado cooperan con la solucion del vacio juridico que gener6 el no
reconocimiento de la Convencidn sobre las Inmunidades Jurisdiccionales de los Estados y

de sus bienes, aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas en el afio 2004; y por
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otro lado, permiten la proteccion de los derechos laborales de los trabajadores de misiones
diplomaticas que han sido vulnerados por los empleadores.

e Dicho proceso de creacion juridica por via jurisprudencial no basta, es
necesario que el Congreso realice una nota aclaratoria a la Convencion de Viena sobre
Relaciones Diplomaéticas suscrita el 18 de abril de 1961, en donde se manifieste de forma
expresa que en el sistema colombiano y, con ocasion a la proteccion de los trabajadores del
servicio diplomatico, se regulé la inmunidad de jurisdiccion, lo cual implica que los paises
suscritos a la mencionada convencion deben realizar las respectivas aclaraciones para que
se tengan en cuenta y se respeten las garantias fundamentales a dicho sector de la
poblacion, lo anterior en aras de no chocar con los instrumentos internacionales, y, en
atencién a que por via jurisprudencial no es posible modificar o dejar sin efectos un tratado

internacional.
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