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INTRODUCCION

DESCRIPCION

El presente trabajo realizara una precision histérica de la Responsabilidad del
Estado desde su aparicion en el derecho Colombiano hasta su situacién actual,
con base en la evolucion jurisprudencial que han tenido la Corte Suprema de

Justicia y el Consejo de Estado sobre la materia.

Por lo tanto, se tendra en cuenta que ha existido una diferenciacién en el
tratamiento de la responsabilidad estatal a partir del cambio constitucional vivido
en 1991 respecto de la Constitucion de 1886. Asi mismo, se destacara los aportes
de la Ley 270 de 1996, Estatutaria de la Administracion de Justicia, en cuanto ha
ampliado el espectro de la responsabilidad estatal, desarrollando diferentes
regimenes especiales dentro del cual destacamos, la privacion injusta de la
libertad.

Asi mismo, se abordara desde la jurisprudencia, cual ha sido el desarrollo que con
anterioridad a la Ley 270 de 1996, y con posterioridad a la misma, se le ha dado al
regimen de Responsabilidad Estatal por Privacion, para finalizar en el tratamiento
que en la actualidad la jurisprudencia del Consejo de Estado da a esta tematica.

OBJETIVOS

Analizar cuales han sido los regimenes de imputacion juridica que el Consejo de
Estado en desarrollo de su jurisprudencia ha aplicado para imputar al Estado el

dafo derivado de la privacion injusta de la libertad.



Rastrear gran cantidad de sentencias proferidas por el Consejo de Estado en
casos de privacion injusta de la libertad para su posterior estudio.

Identificar los posibles cambios que haya tenido la posicion del Consejo de Estado
en torno al régimen de imputacién aplicable a los casos de privacion injusta de la
libertad.

Agrupar sistematicamente las eventuales posiciones que el Consejo de Estado ha
tenido en torno al tema de la privacién injusta de la libertad desde 1991 hasta

nuestros dias.

JUSTIFICACION

El Estado colombiano caracterizado por instituciones débiles, sumado al conflicto
armado que, impulsa a los organismos de control a desplegar una busqueda
exhaustiva de los actores de dicho conflicto, conllevan a frecuentes privaciones
de la libertad.

Esta conjugacion de debilidad de las instituciones investigadoras y busqueda
implacable de actores del conflicto, a menudo nos enfrenta con situaciones en
donde se ha privado de la libertad a personas inocentes, sometiéndolas a vivir el

calvario de las carceles colombianas.

Vemos entonces como se encuentra en juego uno de los derechos mas
importantes consagrados por la Carta Politica de 1991, cual es el derecho a la
libertad. Por ello creemos oportuno revisar la posicion de la jurisprudencia
administrativa con relacién a las consecuencias administrativas que debe asumir

el Estado como consecuencia de privacidon de la libertad injusta de sus asociados.
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Por otra parte, consideramos oportuno realizar una revision de la situacién actual
de la Responsabilidad del Estado, pues desde que dicha responsabilidad se
concibié por primera vez en nuestro pais, no ha cesado de transformase y

ampliarse en beneficio precisamente de los ciudadanos.

Asi mismo, estimamos que estas nuevas tendencias terminaran inexorablemente
con aquel postulado de la irresponsabilidad del Estado, y forjaran nuevas
relaciones entre la administracién y los ciudadanos, fundadas en el respeto por los

Derechos Fundamentales.

ALCANCE Y LIMITES

El presente estudio, se dedicara a hacer un analisis juridico histérico desde la
aparicion de la Responsabilidad Estatal en Colombia aplicable unicamente al
poder ejecutivo, hasta llegar a los nuevos criterios formulados en la Constitucion
Politica de 1991, que han posibilitado extender dicha responsabilidad a los demas

organos del poder publico, con el correspondiente analisis jurisprudencial y legal.

Centraremos dicho analisis en la responsabilidad derivada de la privacién injusta
de la libertad, para lo cual nos valdremos de la abundante jurisprudencia que ha
producido en un primer momento la Corte Suprema de Justicia, y posteriormente
el Consejo de Estado.

Lo anterior deja en evidencia la calidad de investigacion analitica descriptica, cuya
metodologia de estudio consistira en la agrupacién y sistematizacion de la
jurisprudencia nacional sobre el tema antes indicado. Sin embargo, esa labor

estara precedida por la elaboraciéon de un marco conceptual previo, el cual consta
9



en una primer parte sobre las fuentes del derecho y la jurisprudencia como tal, y
su segunda parte se abordara el tema de la responsabilidad del Estado tomando

como fuente la doctrina, la ley y la jurisprudencia.
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1. RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO

1.1. ANTECEDENTES GENERALES

La nocion de responsabilidad es enfocada por el JAIRO LOPEZ MORALES,
partiendo de los planteamientos de CARLOS DUCCI CLARO, como una
obligacion de satisfacer un perjuicio. Afirma el autor que esta “es el estar sujeto a

responder a alguna cosa o por alguna persona”.’

Citando al jurista chileno EDUARDO SOTO KIOSS, plantea JAIRO LOPEZ
MORALES que responder “Es la obligacion de reparar por si o por otro, el dafo

ocasionado contra derecho en la persona o en el patrimonio de un tercero”.?

El procedo de reconocimiento de la responsabilidad del Estado, de acuerdo a la
posicion del tratadista RAMIRO SAAVEDRA BECERRA, no ha sido un proceso
facil y mucho menos pacifico, sino lento, dificil y lleno de retrocesos vy

contradicciones que permanece en constante construccion.®

Sin embargo, de la mano del autor podemos afirmar que un primer antecedente de
la nocion de responsabilidad, estda en Roma, con la expedicion de la ley Aquilea,
con la cual se procurd la proteccion de la vida y la propiedad mediante la
concesion de una indemnizacion para los eventos en que estos derechos
resultaban perturbados; no obstante su aplicabilidad era bastante limitada, pues se

limitaba a situaciones especificas descritas previamente; ademas, otra limitante a

' LOPEZ MORALES, Jairo, “Responsabilidad patrimonial del Estado”, Tomo 1, Ediciones Doctrina
Ley, Bogota, 1997. Pag. 7
Ibidem Pag. 8
® SAAVEDRA BECERRA, Ramiro: “La Responsabilidad Extracontractual de la Administracion
Publica”, primera reimpresion, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, Bogota, Colombia, 2003, P&ag.
38
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su aplicacion se encontraba en que de esta acciéon solo eran titulares los

ciudadanos romanos.*

De acuerdo a la ley Aquilea, para que procediera la reparacion del dafio causado,
no era necesario que se probara la intensién del autor del mismo, bastaba con la
prueba del dafio en si mismo, sin que fuera necesario entrar a dilucidar sobre la
culpa del causante del dafo. Una primera conclusion, es que la existia una
especie de responsabilidad objetiva, la cual encontré fundamento en su pretension
de proteger la igualdad, y evitar la alteracion del equilibrio de esta entre los

ciudadanos.

No obstante lo anterior, el aspecto a resaltar de esta primera época de la
responsabilidad es que “...la base, el fundamento, la causa, de la obligacion de
reparar no es la existencia de una falta, de culpa, de malicia en el autor del dafo,
sino el desequilibrio producido en las relaciones de los hombres, desequilibrio
injusto, injuria, perturbacion de una igualdad que es necesario proteger, y por
ende, necesidad de reparar aquella, alterada por ese dano contrario a esa

igualdad™.

Este periodo se caracterizd por la responsabilidad individual del funcionario

dejando de lado la responsabilidad colectiva.

Luego de este primer periodo de la responsabilidad, encontramos un segundo que

se da en la Edad Media, en la que los sefores feudales comienza a aceptar la

* Ibidem. Pag. 34

® SOTO KLOSS, Eduardo, “Derecho Administrativo”, Tomo Il, Editorial Juridica, Chile, 1996, Pag.
249. Citado por SAAVEDRA BECERRA, Ramiro: “La Responsabilidad Extracontractual de la
Administracién Publica”, primera reimpresion, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafez, Bogota,
Colombia, 2003, P4g. 32
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responsabilidad, solo de los hechos cometidos en tiempos de guerra, sin embargo
esta aceptacion de responsabilidad de reparar el dafo, fue solo aceptada con
relacion a otro sefor feudal, pues los siervos no gozaban del distintivo de sujetos

de derecho.

Ya entrado el siglo XVI, comienza una progresiva desaparicion de las instituciones
feudales con “...el fortalecimiento y centralizacién de la autoridad que debilitara
las estructuras disgregadas medievales y propiciara el nacimiento de los Estados
nacionales, estara igualmente en el origen del absolutismo real y por ende en el no
reconocimiento de responsabilidad alguna por los dafios que provengan de la

accion de las potestades publicas”.?

Podemos concluir que tanto en la etapa de la Ley Aquilea como en la Edad Media,
se mantuvo y consolidé la irresponsabilidad del Estado, teniendo como
caracteristicas principales: primero, la soberania del Estado, que no acepta la
igualdad del individuo frente al Estado. Otro caracteristica es el Estado no aparece
como violador del derecho organizado al ser este su representante; y finalmente

los hechos de los funcionarios no son considerados hechos del Estado.”

En el periodo de los siglos XVI a XVII, tiene origen la Administracién Publica, la
cual surge con la formacién del cameralismo al interior del Estado. Este logro su
mayor desarrollé inicialmente en los paises Germanicos, en donde el poder del

monarca fue reducido y en cambio se cred “la administracién real central y

® SAAVEDRA BECERRA, Ramiro: “La Responsabilidad Extracontractual de la Administracion
Publica”, primera reimpresion, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, Bogota, Colombia, 2003, Pag.
34

4 CANASI, José, “Derecho Administrativo” Vol. IV, Ediciones Desalma, Buenos Aires, Argentina,
1997, Pag. 467 Citado por SAAVEDRA BECERRA, Ramiro: “La Responsabilidad Extracontractual
de la Administracion Publica”, primera reimpresion, Ediciones Juridicas Gustavo |bafiez, Bogota,
Colombia, 2003, Pag. 35
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territorial 'y una burocracia al servicio de la misma®® la cual reconoce
compensaciones al particular por el dano causado derivados del ejercicio del

poder.

Con el surgimiento y consolidacion de la Administracién Publica, el Estado
adquiere nuevos roles dentro de la sociedad, los cuales conllevaron una mayor
injerencia e intervencion de éste, en las relaciones de los ciudadanos, lo que
origind, una mayor produccion de dafios en las personas y/o en los bienes de

estas, y con ello el reconocimiento de algunas indemnizaciones.

Hacia finales del siglo XVIII un acontecimiento habria de cambiar el curso de toda
la historia. Se trata de la Revolucion Francesa ocurrida en 1789. En el ambito de lo
juridico no seria ajeno a estos cambios. Es asi como en el Derecho mismo se
pasa de una concepcion de la soberania real, es decir, emanada del poder
absoluto del rey, a una soberania popular, cuyo fundamento y esencia procedia

unicamente del pueblo.

No obstante la transformacion aludida, en cuanto a la responsabilidad del Estado,
se mantuvieron los postulados de la infalibilidad del Estado, por lo que si bien la
Revolucién Francesa signific6 un gran cambio en otros aspectos del Derecho, en

materia de responsabilidad del Estado, no fue asi.

El reconocimiento de la responsabilidad estatal en Francia, se produjo con

posterioridad a la revolucidon. En efecto, no existié en el periodo revolucionario un

® SAAVEDRA. Op. Cit. Pag. 35
14



solo texto general que consagrara la obligacion resarcitoria a cargo del Estado por
los dafios producidos a los ciudadanos.®

Si bien la Declaraciéon de los Derechos del Hombre, incluia entre sus postulados la
igualdad de las cargas publicas, en ese momento la concepcion de dicho
postulado no fue entendida como en la actualidad, para aquellas calendas, la
concepcion de tal igualdad se referia al tema fiscal, es decir, solo una la igualdad

de tributos frente a los ciudadanos en iguales condiciones.

Como ya se dijo, la irresponsabilidad del Estado se mantuvo en los mismos
términos que la irresponsabilidad del rey que le precedid, no obstante en materia
de servicios publicos, se dio un pequefio acercamiento a la responsabilidad, a
pesar de ello esta estaba fundamentada no en que la labor sea ejercida por el
Estado, sino porque la infraccion se cometia con motivo de la prestacion de un
servicio a la propiedad privada, la cual era inviolable de acuerdo al texto de la
Declaracion de los Derechos del Hombre.™

Bajo el imperio de Napoleon lll, surgié en 1870 la Ill Republica, en la cual se dio
un avance paulatino hacia la democracia, permitiendo que la relaciones entre el

Estado y los particulares adquiérela otra perspectiva.

Como consecuencia del proceso de industrializacién, y consolidacién del
intervencionismo estatal, que derivé e la falta de reparacion del dafo cada vez
mas frecuente, se provocd un resentimiento hacia la administracion que fue

necesario detener. Por esta razon se hizo imperiosa la transformacion de las

° |bid. Pag. 71
"% Ibid. Pag. 73.
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entidades estatales, y fue asi como en 1872, la jurisdiccion administrativa se
separa del poder ejecutivo."

La separacion de la jurisdiccion administrativa, significo en sus inicios una
controversia con la jurisdiccion ordinaria a la hora de determinar las competencias,
pues ambas conocian procesos de naturaleza administrativa. La separacion de la
jurisdiccion administrativa fue parcial. Conocia esta jurisdiccién en los eventos en
que habia un acto administrativo, en cambio, conocia la jurisdiccion ordinaria los
casos en que se involucrara la gestion de bienes de las personas publicas; se
exceptuaban los casos en que la ley consagrara expresamente la jurisdiccion

competente.

Durante todo este periodo se mantuvo una aplicacion pareja del Cédigo Civil, tanto
para asuntos entre particulares, como para las relaciones con el Estado, lo que
dejo en evidencia la necesidad de implantar un régimen juridico propio para la

Administracion.

Posteriormente la actividad del Estado denominada “de gestion” que se asimilaba
al comportamiento de un particular en la administraciéon de su patrimonio, fue
sometido al derecho privado y a la competencia de la jurisdiccion ordinaria,
mientras que de los “actos de autoridad” que fueron aquellos en que los 6rganos
del Estado procedian por medio de 6rdenes, prohibiciones, reglamentaciones
unilaterales, debian regirse por reglas especiales del derecho administrativo y eran

de competencia de la jurisdiccién administrativa.'?

" Ibid. Pag. 74.
"2 |bid. Pag. 76.
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Fue asi como surgio el que para muchos es el antecedente mas importante de la
autonomia del derecho administrativo, el célebre fallo Blanco francés. Este

correspondio al incidente ocurrido a la nifia Agnés Blanco en 1873.

Raamiro Saavedra Becerra, describe que “una nifia, Agnes Blanco que trataba de
atravesar los rieles que cortaban la calle en la ciudad de Burdeos fue atropellada
por una vagoneta de la Compafia Nacional Manufacturera de Tabaco — de
propiedad estatal- que transportaba materia prima para otro edificio. La
accidentada sufre graves lesiones que culminaran con la amputacion de las

piernas.”™

Los familiares de la menor demandan ante los tribunales ordinarios a través de
una accion civil e indemnizacién por danos y perjuicios contra el Gobernador del

Departamento de Gironde.

A partir de la demanda, sostiene SAAVEDRA BECERRA se suscita un conflictode
competencias por lo que, “es al Tribunal de Conflictos a quien corresponde
pronunciarse. En su condicidén de relator del caso, el Comisario de Gobierno David
expresa: “Considerando que la responsabilidad que puede incumbir al Estado por
los danos causados a los particulares por el hecho de las personas que él emplea
en el servicio publico, no puede regirse por los principios establecidos en el
Cddigo Civil, para las relaciones de particular a particular. Que esta
responsabilidad no es ni general ni absoluta; que ella tiene sus reglas especiales
que varian segun las necesidades del servicio y la necesidad de conciliar los
derechos del Estado con los derechos privados. Que por ende, en los términos de
las leyes arriba referidas, la autoridad administrativa es la unica competente para

conocer...”"

" |bid. Pags. 82y 83
" Ibid. Pags. 82y 83
17



Con relacién a la importancia y el alcance derivado del fallo Blanco en el Derecho

Administrativo Francés y por consiguiente, su influencia en nuestro derecho, se

puede decir lo siguiente:

Se consagra el abandono definitivo del criterio de delimitacion de
competencias, fundado en los textos segun los cuales corresponde

solamente a los tribunales administrativos declarar al Estado deudor.

Los tribunales ordinarios son radicalmente incompetentes para conocer de
todas las demandas entabladas contra la administracion por causa de

servicios publicos, cualquiera que fuere su objeto.

Los litigios asi sustraidos del conocimiento de los tribunales ordinarios, no
deben ser decididos en funcion de los textos del Coddigo Civil. En
consecuencia, la responsabilidad del Estado no puede ser regida por los
principios establecidos en el Cédigo Civil para las relaciones de particular a

particular.

La competencia administrativa y la sustraccidén al derecho privado solo se
aplican, sin embargo, al Estado poder publico. Por el contrario, al Estado
como propietario, es decir, en la administracion del patrimonio privado vy
como persona civil capaz de obligarse en los términos del derecho comun,

esta sometido al derecho privado y a los tribunales ordinarios.

Se afirma el principio de la vinculacion de la competencia y del fondo. Asi,

se establece un vinculo directo y reciproco entre la aplicaciéon de reglas

18



auténomas, exorbitantes al derecho privado, y la competencia de la

jurisdiccion administrativa.

vii En el contencioso de responsabilidad, el fallo Blanco consagra la
competencia administrativa sin basarse en ninguna nociéon de gestidon
privada, teniendo en cuenta que se trataba de una industria tabacalera muy
parecida a una industria privada y que el causante del dafo fue un obrero

no perteneciente a la esfera administrativa.

vii.  El fallo Blanco preconiza la autonomia del derecho administrativo de la
responsabilidad en relacion a las reglas establecidas en el Codigo Civil.
Esta autonomia conlleva el reconocimiento, cada vez mas frecuente, de la
responsabilidad de la administracion en situaciones donde el derecho civil

no habria permitido dar satisfaccion a la victima. '

El fallo Blanco constituye el primer antecedente del reconocimiento de la
responsabilidad del Estado, fundamentado en normas y principios autbnomos del
derecho administrativo. SignificO este pronunciamiento, la separacién de la
responsabilidad del Estado del régimen privado que se le venia aplicando, asi,
ahora la administracién y los asuntos derivados de ella, como la responsabilidad,
contaba con un régimen publico autonomo. De igual forma se acabd con el
principio de irresponsabilidad del Estado, el cual, conviene decir, no fue inmediato,
sino que a partir de este fallo inici6é su progresivo su progresiva abolicion, de mano

del desarrollo jurisprudencial venidero.

> LONG, MARCEAU y PROSPER, WEIL, “Los Grandes Fallos de la Jurisprudencia Administrativa
Francesa”, Ediciones Libreria del Profesional, Bogota, Colombia, 2000, Pags. 2 a 4. Citado por
SAAVEDRA BECERRA, Ramiro: “La Responsabilidad Extracontractual de la Administracion
Publica”, primera reimpresién, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, Bogota, Colombia, 2003, Pag.
34
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Sin perjuicio de lo anterior, existe otra corriente doctrinaria que atribuye el origen
del derecho administrativo en América Latina, al derecho Espaiol, debido a que
fue la Real Audiencia del siglo XVI, la primera institucién que ejercié control

administrativo en el continente americano.'®

El tratadista y también Consejero de Estado, JAIME ORLANDO SANTOFIMIO,
con relacion a la influencia del derecho espariol en nuestro territorio sostiene que,
“el derecho indiano, el formado en las necesidades de América y la voluntad
politica del monarca espanol, es la base indiscutible a partir de la cual se forman

los derechos nacionales hispanoamericanos”"”.

En cuanto al legado espafiol en nuestro derecho publico, y en especial en el area
administrativa expresa el citado autor que: “uno de ellos, de trascendencia, es el
control judicial de la administracion publica. El derecho indiano desarrollé un
interesante e importante sistema de caracter eminentemente judicialista que
entregaba ese control basicamente a las llamadas reales audiencias. Anotamos
que estos mecanismos de control, en nuestra opinion son los verdaderos
antecedentes de contencioso administrativo colombiano, inicialmente en su
version judicialista que dominé durante el siglo XIX y los primeros anos del siglo
XX .18

De esta manera, las Reales Audiencias por su naturaleza de: “6rgano judicial

destinado a la resolucién de conflictos entre particulares o la imposicién de penas

'® SAAVEDRA Op. Citada, Pag. 111

7 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime. “Tratado de Derecho Administrativo”, Tomo |, 32 Edicion,
Editorial Universidad Externado de Colombia, Bogota, Colombia, 2003, Pag. 288.

'® |bid. Pag. 288 y 289.
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a los criminales estaba complementada con un claro y efectivo contencioso

administrativo de evidente naturaleza subjetiva”. ™°.

Con relacion al tema del origen del derecho administrativo colombiano, no existe
uniformidad de criterio, un primer grupo de tratadistas plantea que los
antecedentes del derecho publico administrativo se encuentran en la tradicién
administrativa francesa importada a nuestras tierras, mientras que otro grupo de
tratadistas ubican tal origen en los antecedentes de la Real Audiencia. Lo cierto,
es que estas posiciones no son irreconciliables, bien podriamos concluir que
nuestro derecho administrativo se nutri6 de ambas fuentes, la francesa y la

espafola.

En lo que al Estado de Colombia respecta, la institucién de la responsabilidad
encuentra su fundamento mas remoto en la Ley 12 de julio 31 de 1823, la cual se

referia la compensacion por dafos producidos con ocasion de trabajos publicos.

1.2. ANTECEDENTES COLOMBIANOS, DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA AL CONSEJO DE ESTADO

Entrando en materia encontramos que durante el siglo XIX y hasta 1964 la Corte
Suprema de Justicia era el organismo competente para resolver los conflictos

judiciales trabados contra la Nacion.

Este organismo produciria su primer cumulo jurisprudencial basandose, en

principio, en regimenes especiales, consagrados taxativamente en la ley, para

" Ibid. Pag. 289.
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luego ir paulatinamente ampliado el espectro de su jurisprudencia, en el sentido de
cada vez hacer mas general la declaratoria de responsabilidad del Estado.

En una primera época la responsabilidad del Estado, sostiene el jurista JUAN
CARLOS HENAO, naci6 siendo una responsabilidad de naturaleza objetiva asi

dispuesta por el legislador.?

Posteriormente la Corte Suprema de Justicia®!, inicié el reconocimiento de la
responsabilidad en eventos no contemplados en la Ley, especialmente en aquellos
perjuicios ocasionados en tiempos de guerra. Surge asi el por primera vez, un

principio de responsabilidad general del Estado.

Este inicio del reconocimiento de una timida responsabilidad del Estado, bajo un
principio general, fundamenté la obligacion en los principios de responsabilidad
consagrados en el Caodigo Civil, ya que se traia la tradicion de fundar la

responsabilidad en una norma expresa.

Una caracteristica de esta primera etapa de la jurisprudencia en cabeza de la
Corte Suprema de Justicia, es que la teoria del organismo judicial se fundamento
en las normas del Cédigo Civil, por lo que la responsabilidad del Estado, adoptd

los criterios del derecho privado.

Bajo estos lineamientos la Corte Suprema de Justicia recurrié a dos regimenes de
responsabilidad, a saber: la responsabilidad directa e indirecta.

?» HENAO PEREZ, Juan Carlos. Presentacion General de la Responsabilidad Extracontractual del
Estado en Colombia. Editorial Universidad Externado de Colombia, 1996. Pag. 736

2 Corte Suprema de Justicia en fallo del 20 de octubre de 1898, citado en HENAO, Juan Carlos:
“‘Responsabilidad extracontractual del Estado en Colombia” Il Jornadas Colombo-
Venezolanas de Derecho Publico. Editorial Universidad Externado de Colombia, 1997 Pag. 735
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1.2.1. Responsabilidad Indirecta. En el periodo que transcurre entre 1896 hasta
19941, la Corte Suprema de Justicia elabora una jurisprudencia mas amplia sobre
la responsabilidad del Estado, pues reconoce la obligacion del Estado de
responder frente a los perjuicios causados, sin que fuera necesaria la
consagracion expresa en la ley. Asi el fundamento de la responsabilidad se ubico
en los articulos 2347 a 2349 del Cddigo Civil, consagratorios de la
responsabilidad indirecta. Nace asi en materia publica, la teoria de la

responsabilidad directa.

En aplicacion de esta teoria se sostuvo que la responsabilidad de los funcionarios
se proyecta a la persona juridica en nombre de la cual actuan. Esto bajo una
presuncion, segun la cual la culpa de los funcionarios es a la vez la culpa de la
persona juridica, la cual debera asumir la responsabilidad, ya que es ella quien

escoge sus agentes y vigila su proceder.??

Si el Estado falla, le es atribuible la responsabilidad a la entidad porque esta
escogié mal su personal o no lo vigil6 adecuadamente, surge de esta manera una
responsabilidad Estatal fundada en los principios de derecho privado de la culpa in
diligendo y culpa in vigilando. No obstante el reconocimiento de esta presuncién
de culpa, esta podia ser desvirtuada demostrandose que la entidad conservo el

cuidado y vigilancia de sus agentes.

La nocion de la responsabilidad indirecta fue resistida por la doctrina, que la critico

sefialando que no era posible aplicar este criterio a las entidades del derecho

2 Corte Suprema de Justicia sentencia del 26 de octubre de 1898, citada en HENAO,
Juan Carlos: “Responsabilidad extracontractual del Estado en Colombia” Il Jornadas Colombo-
Venezolanas de Derecho Publico. Editorial Universidad Externado de Colombia, 1997 Pag. 735
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publico, ya que no aparecian enlistadas e las actividades enlistadas en el Cédigo
Civil® para la aplicacion de este criterio.

1.2.2. Responsabilidad directa. Como consecuencia de las criticas, para dar
solucion a las mismas, surge en la Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
la teoria de la responsabilidad directa, la cual se aplic6 de manera paralela a la
teoria de la responsabilidad indirecta.

De acuerdo a este nuevo enfoque, se afirma que no hay razon para distinguir
entre la persona juridica y sus funcionarios, pues estos conforman un solo ente
juridico, de forma tal que la actuacion de los agentes es al mismo tiempo la
actuacion de la persona moral que representan. Luego entonces la
responsabilidad de los agentes es también la responsabilidad de la entidad, pero
ya no porque se presuma esta en virtud del deber de vigilancia y cuidado, sino

porque en realidad se trata de una misma persona.

El fundamento normativo de esta teoria lo encontré la Corte Suprema de Justicia
en el articulo 2341 del Codigo Civil.*

% Articulo 2347 Cadigo Civil: “Toda persona es responsable no solo de sus propias acciones para
el efecto de indemnizar el dafio, sino del hecho de aquellos que estuvieren a su cuidado. Asi, los
padres son responsables solidariamente del hecho de los hijos menores que habiten en la misma
casa; asi, el tutor o curador es responsable de la conducta del pupilo que vive bajo su dependencia
y cuidado; asi, los directores de colegios y escuelas responden del hecho de los discipulos
mientras estan bajo su cuidado, y los artesanos y empresarios, del hecho de sus aprendices o
dependientes, en el mismo caso. Pero cesara la responsabilidad de tales personas, si con la
autoridad y el cuidado que su respectiva calidad les confiere y prescribe, no hubieren podido
impedir el hecho.” Articulo: 2349 Cédigo Civil: “Los amos responderan del dafio causado por sus
criados o sirvientes, con ocasion del servicio prestado por éstos a aquellos; pero no responderan si
se probare o apareciere que en tal ocasién los criados o sirvientes se han comportado de un modo
impropio, que los amos no tenian medio de prever o impedir empleando el cuidado ordinario y la
autoridad competente; en este caso recaera toda responsabilidad del dafio sobre dichos criados o
sirvientes.”

** SAAAVEDRA BECERRA. Op. Citada Pag. 102
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La teoria de la responsabilidad directa sea aplicé en dos modalidades, la primera:
denominada tesis organicista, aplicable tanto a las personas privadas como
publicas, y la segunda, solo aplicable a las personas publicas, fundada en los

presupuestos de la falla en el servicio.?

1.2.3. La Tesis Organicista. Bajo la modalidad de la tesis organicista, la
responsabilidad de la persona juridica, es examinada dependiendo de la calidad

del agente que causo la lesion.

Se distinguen dos clases de agentes al interior de la persona juridica: los que
representan la voluntad de la entidad, es decir, aquellos que ejercen funciones de
direccion y manejo, los cuales son denominados agentes-6rganos; y los que no

representan la voluntad de la entidad, denominados agentes-auxiliares.

Cuando el dafio es producido por la actuacién de un agente perteneciente al
primer grupo (agente-6rgano), como quiera que la voluntad de la entidad se ve
comprometida, la responsabilidad ha de aplicarse en forma directa, es decir se
imputa con base en el articulo 2341 del Codigo Civil, ya que estos agentes no se

distinguen de la persona juridica, sino que conforman un solo sujeto.

La exoneracion de responsabilidad, procede cuando se demuestre el caso fortuito,

la fuerza mayor, la culpa exclusiva de la victima, o el hecho de un tercero.

% Al respecto pueden consultarse las siguientes providencias de la Corte Suprema de Justicia,
Sentencia del 27 de junio de 1941, Magistrado Ponente: HERNAN SALAMANCA; sentencia de
noviembre 30 de 1942, sentencia de abril 3 de 1943, sentencia de junio 9 de 1948, sentencia de
octubre 18 de 1950, sentencia de agosto 13 de 1953, sentencia de junio 30 de 1962, Magistrado
Ponente: JOSE J. GOMEZ.
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Por otra parte, cuando el perjuicio es causado por un agente-auxiliar, al no tener
este la direccion y manejo de la entidad, y, por consiguiente, no representar su
voluntad, se aplicara la responsabilidad indirecta bajo las nociones de culpa in
eligendo y culpa in vigilando consagradas, como hemos dicho, en los articulos
2374 a 2349 del Cadigo Civil.

El 30 de junio de 1962, la Corte Suprema de Justicia profiere el famoso fallo
Tinjaca, en el cual, entre otras cosas define las caracteristicas de la tesis

organicista asi:

“1. En toda entidad juridica, privada o publica, hay agentes
representativos, depositarios de la voluntad de la persona moral y
agentes auxiliares, no representativos ni depositarios de esa

voluntad.

2. Solo la cual de los primeros repercute directamente sobre la
entidad moral, dado el caracter representativo que ostentan; en tanto
que la cual de los agentes auxiliares por carecer de dicho caracter no

genera sino una responsabilidad del ente colectivo;

3. Subsiste el factor culpa como causa generadora de la
responsabilidad, y debe por tanto, probarse el hecho dafoso

concreto de un agente determinado;

4. Para exonerar, la persona juridica de la responsabilidad por el
dafio se debe probar un factor extrafio (caso fortuito, hecho de un
tercero o culpa de la victima); se (sic) de un agente auxiliar, le basta

demostrar ausencia de culpa;
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5. Prescribe la accion contra la persona moral, en el primer caso,
conforme a las reglas comunes y en el segundo, en tres anos. En

este, contra el subalterno o auxiliar segun las normas ordinarias; y

6. Se funda esta tesis, en lo que atafie a los agentes representativos,
en el articulo 2341 del C.C., que ordena responder por el perjuicio
causado a otro, y en lo que respecta a los demas, en los
premencionados articulos 2347 y 2349, asiento de la responsabilidad

indirecta.”?®

1.2.4. La Falla del Servicio. El nacimiento de esta teoria, es ubicado en el
derecho francés en la nocién faute de service, y en nuestro ordenamiento juridico
se encuentra en la aludida sentencia del caso Tinjaca, proferida el 30 de junio de
1962.

La Corte Suprema de Justicia, en esta sentencia, estableci6 que Ila
responsabilidad de las entidades publicas, debe aplicarse la teoria de la falla del
ser vicio publica o culpa de la administracion, con fundamento en el articulo 2341
del Codigo Civil y el articulo 16 de la Constitucidn Politica de 1886, “porque entre
los deberes sociales del estado sobresale el de prestar a la colectividad
servicios publicos eficientes, asi que fallando éstos, deja de cumplir el

ordenamiento constitucional y debe reparar el dafio”?’.

Segun el fallo, las principales caracteristicas de la falla del servicio son las

siguientes:

% Corte Suprema de Justicia, sentencia de 30 de junio de 1962, Magistrado Ponente: JOSE J.
GOMEZ. Actor: Reinaldo Tinjaca

?" Revista JURISPRUDENCIA Y DOCTRINA, Tomo IX, nimero 104, pag. 621 a 635 - Corte
Suprema de Justicia, sentencia de 30 de junio de 1962, Magistrado Ponente: JOSE J. GOMEZ.
Actor: Reinaldo Tinjaca.
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a) No es importante, al momento de analizar la responsabilidad, la culpa
personal del agente, puesto que ésta es reemplazada por la nocion de falla
del servicio. Por tal razéon no es necesario, al momento de pretender una
indemnizacion, probar la accion u omision del agente, pues para ello solo
se necesita la prueba de la falla funcional, organica o andénima del servicio

publico;

b) Hay presuncion de culpa de la persona juridica estatal, debido al deber
primordial impuesto por la Constitucion en lo que tiene que ver con la

prestacion de los servicios publicos;

c) Los requisitos que la victima debe demostrar son la falla del servicio y el
dafio originado por dicha falla, asi como la relacion de causalidad entre

aquella y éste.

d) El Estado se exonera de su responsabilidad probando el elemento extraino,
puesto que esta es una responsabilidad subjetiva fundada en la nocion de

culpa o falla.

e) La responsabilidad de la administracion por falla del servicio se fundamenta
en el articulo 2341 del Codigo Civil y en el articulo 16 de la Constitucion
Politica de 1886.

1.2.5. La Culpa Presunta. Esta teoria es en realidad solo una variable a la teoria

de la falla del servicio. Consiste en la presuncion de la culpa del agente que causo

el dafno, por lo que para que proceda la declaratoria de responsabilidad basta con
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acreditar “causacion objetiva del dafo y su conexidn con una actividad

reconocidamente peligrosa”®.

El fundamento de esta teoria es el articulo 2356 del Cédigo Civil, referido a la
responsabilidad por actividades peligrosas.29 El mencionado articulo del Codigo
Civil, de acuerdo con el criterio del autor JAIRO LOPEZ MORALES: “Estatuye una
presuncion aunque se exige la condicion de que el dafo pueda imputarse a
malicia o negligencia de una persona. Ello, porque dada la naturaleza del dafno y

de su causa, hay que presumir que el agente debe repararlos...”*

1.2.6. Consejo de Estado (Primer Periodo). En lo que respecta al Consejo de
Estado, en el primer periodo de su existencia como érgano jurisdiccional, este solo
tenia competencia residual con relacion a la Corte Suprema de Justicia que
abarcaba la mayoria de las competencias en controversias sobre temas de

responsabilidad extracontractual.

Bajo la vigencia de la ley 130 de 1913, se le asigno el Consejo de Estado la
competencia, para conocer de los procesos de responsabilidad del Estado
derivados de la declaratoria de nulidad. Posteriormente con la expedicion de la ley
38 de 1918, se amplid la competencia a los casos de expropiaciones o danos a la
propiedad. Hacia 1941 se expide la ley 167, que le asignd la competencia sobre

controversias derivadas de la ocupaciéon de inmuebles en tiempos de guerra.

# SAAAVEDRA BECERRA, Ramiro “La responsabilidad extracontractual de la administracion
publica” Primera reimpresién, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, Bogota, Colombia, 2003. Pag.
107

% Articulo 2356 de Cadigo Civil: “Por regla general todo dafio que pueda imputarse a malicia o
negligencia de otra persona, debe ser reparado por esta. Son esencialmente obligados a esta
reparacion: 1) El que dispara imprudentemente un arma de fuego. 2) El que remueve las losas de
una acequia o cafieria, o las descubre en calle o camino, sin las precauciones necesarias para que
no caigan los que por alli transiten de dia o de noche. 3) El que obligado a la construccién o
reparacion de un acueducto o fuente que atraviesa un camino, lo tiene en Estado de causar dafno a
los que transitan por el camino.”

% OPEZ MORALES, Jairo, “Responsabilidad patrimonial del Estado”, Tomo 1, Ediciones Doctrina
y Ley, Bogota, 1997. P4g. 45
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Sin embargo, solo fue en 1964, cuando con la expedicion del Decreto 528,
consagratorio del Codigo Contencioso Administrativo, que el Consejo de Estado
adquiri6 plena y exclusiva competencia para conocer los procesos de

responsabilidad del Estado.

En este primer periodo, el Consejo de Estado, mantuvo su jurisprudencia dentro
de los lineamientos declarando la procedencia de responsabilidad del Estado solo
en los eventos estrictamente consagrados en la ley, sin recurrir a la teoria de la

falla en el servicio, la cual solo apareceria hacia los afos 1960 — 1964.

1.2.7. Segundo Periodo (1964-1991). Inicia este periodo con el establecimiento
de la competencia exclusiva del Consejo de Estado en materia de responsabilidad
extracontractual del Estado, asignada por mandato del Decreto Ley 528 de 1964.

En este periodo empieza el 6rgano jurisdiccional, a recurrir a la teoria de falla del
servicio, sosteniendo que si como consecuencia de un mal funcionamiento del
servicio o del funcionamiento tardio del mismo se causa una lesion o un dafo, “el
Estado es responsable y por consiguiente esta en la obligacion de indemnizar los
perjuicios ocasionados... esa responsabilidad se origina en ultimo término en el
deber primario del Estado de suministrar a los asociados los medios conducentes
a la efectividad de sus servicios a la consecucién de sus fines; en otras palabras, a

la realizacion del bien comun.”’

El Consejo de Estado desarrollé durante esta época la nocion de falla del servicio,
haciéndola el régimen general aplicable para determinar la responsabilidad del
Estado por los dafios producidos. Ademas, amplié su definicion, llevandola mas

alla de la simple idea de mal funcionamiento o funcionamiento tardio, para afirmar

%" ANALES DEL CONSEJO DE ESTADO, T. LXXII, pag. 257
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que esta corresponde a “la violacion del contenido obligacional que se impone al
Estado, y que puede ser infringido, ya sea porque asi se deduce nitidamente de
una norma que estatuye con precisién aquello a lo cual esta obligado el Estado
frente al caso concreto, ya sea porque asi se deduce de la funcidén genérica del
Estado, que se encuentra plasmada prioritariamente en el articulo 16 de la

Constitucion Politica”2.

Durante este periodo, de igual forma se desarrollaron nuevos temas como lo son
la falla presunta del servicio, la responsabilidad por riesgo excepcional, el dafio
especial, pero manteniendo siempre como régimen comun o principal el de la falla

del servicio.

1.2.8. Tercer Periodo (1991- ). En el afio 1991 la sociedad colombiana vivi6 una
gran transformacion en multiples aspectos, siendo el principal y origen de todo el

ambito juridico, pues en ese afo se expididé una nueva constitucion politica.

Este suceso, obviamente, tuvo repercusiones en el ambito de la responsabilidad
extracontractual del Estado. La nueva constitucién incorpord, por primera vez en
un texto de rango constitucional, en su articulo 90, la clausula general de
responsabilidad del Estado. A partir de la cual se ha generado toda una lluvia de
interpretaciones y discusiones sobre la naturaleza de la responsabilidad por ella

consagrada.

Lo cierto es que este articulo, literalmente expresa que “el Estado respondera
patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados

por la accidn u omision de las autoridades publicas.”

% ANALES DEL CONSEJO DE ESTADO, T. CXVIII, pag. 789
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A partir de esta primigenia consagracion del principio de responsabilidad
patrimonial del Estado, el concepto de dafio antijuridico se erige como fundamento
de la responsabilidad publica, apartandose la jurisprudencia del elemento subjetivo

(culpa) para centrarse en el dafo.

La primer reaccidon del Consejo de Estado frente la nueva legislacion, fue que
concluir que esta consagraba una responsabilidad del Estado absolutamente
objetiva. Esta posicion fue expresada en la sentencia del 31 de octubre de 1991,

en la cual sostuvo que:

“‘Dentro del anterior perfil, la responsabilidad se torna objetiva, pues
como lo ensefia este ultimo tratadista “no se trata de ningun perjuicio
causado antijuridicamente, sino de un perjuicio antijuridico en si
mismo”; por otra parte, se desvincula de la licitud o ilicitud de la
actuacion de la que se deriva la lesion, con lo que se hace capaz de
abarcar la totalidad de supuestos de responsabilidad posibles... La
jurisprudencia, por su parte, ha acogido ampliamente los términos en
que esta formulada la teoria, insistiendo especialmente en la idea de
que la responsabilidad surge cuando un particular no esta obligado a

soportar un detrimento patrimonial...”*

La anterior posicién fue reiterada en la sentencia del 30 de julio de 1992,
expediente 6941, con ponencia del Consejero, Carlos Betancur Jaramillo. En esta
oportunidad insiste el Consejo de Estado que la responsabilidad desprendida del
articulo 90 constitucional es directa y objetiva, surgida de la accién u omisién
imputable a una autoridad que causa un dafo antijuridico a una persona natural o

juridica. Sefala ademas que “la entidad demandada solo podra exonerarse o

% Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de Octubre 31 de 1991. Exp. 6515
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exculparse alegando y probando la fuerza mayor; el hecho exclusivo de la victima
y el hecho, también exclusivo y determinante de un tercero”.

Sin embargo, agrega en esta oportunidad el Consejo de Estado, una aclaracion,
respecto a hipotesis donde no aplica la responsabilidad desde la perspectiva del
dafo antijuridico. Sostuvo la corporacion:

“Se dice, en principio, porque pueden existir hipdtesis que no
permiten el manejo de la responsabilidad desde la perspectiva
exclusiva de ese dano antijuridico. Piénsese por ejemplo en algunos
casos de responsabilidad nacidos del incumplimiento de obligaciones
de medio y en los cuales esa responsabilidad solo resultara
comprometida cuando dentro de la infraestructura del servicio no se
pusieron todos los instrumentos o elementos adecuados e idéneos

para evitar la ocurrencia del servicio.”*

Mas adelante, la jurisprudencia seria modulada en su criterio inicial. ElI Consejo de
Estado en sentencia del 12 de julio de 1993, senala que el articulo 90 de la
Constitucion Nacional, no convirtié en objetiva toda la responsabilidad patrimonial
del Estado® y sefiala que la antijuridicidad del dafio es siempre objetiva, pero:
“...no sucede igual con la antijuridicidad de la conducta, la que siempre mostrara
una actividad por fuera del ordenamiento. Esta es la razén para que se entienda
porqueé, en ciertos eventos, la administracion resulta responsable pese a que actud

regularmente”ss

34 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de julio 30 de 1992, Exp. 6515

% SAAAVEDRA BECERRA, Ramiro “La responsabilidad extracontractual de la administracion
publica” Primera reimpresion, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, Bogota, Colombia, 2003. P4ag.
162.

*®Consejo de Estado, Seccion Tercera, Julio 12 de 1993. Exp. 7622, C.P. Carlos Betancur
Jaramillo
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El cambi6 que el Consejo de Estado da a su jurisprudencia resulta mas visible en
la decision del 5 de agosto de 1994, en providencia donde se reitera la vigencia de

la falla del servicio.

‘En casos como el presente, en los cuales se imputa Ila
responsabilidad a la administracion por el incumplimiento o el
cumplimiento defectuoso de sus obligaciones, la determinacién de si
el dafo causado al particular tiene el caracter de dano antijuridico,
depende de acreditar que la conducta de la autoridad fue inadecuada.
Si el dano que se imputa a ésta se deriva del incumplimiento de un
deber que le legalmente le corresponde, o de su cumplimiento
inadecuado, la antijuridicidad del dafo surgira entonces aqui de dicha
conducta inadecuada, o lo que es lo mismo, de una falla en el

servicio.

La nocion de la falla del servicio desaparece, como lo ha senalado la
sala, de la responsabilidad estatal fundada en el citado articulo 90 de
la Carta. Cuando de ella se derive la responsabilidad que se imputa a
la administracion, se constituye en un elemento que debe ser

acreditado por el demandante. Asi lo ha repetido la sala:
En otros términos, el dafio es antijuridico no solo cuando la
administracion que lo causa actua irregularmente, sino cuando esa

conducta lesiva esté ajustada al ordenamiento.

Pero decir antijuridico no quieres significar que la nocion de falta o
falla del servicio desaparecio de la responsabilidad estatal y menos
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que el acreedor de la indemnizacion ya no tenga que probar la falla si

la hubo o la conducta irregular que lo lesiono.

En otras palabras, cuando se alega que la conducta irregular de la
administracion produjo el dafo (la falla del servicio en el lenguaje
corriente) tendra que probarse esa irregularidad, salvedad hecha de
los eventos en que esa falla se presume. En ambas hipotesis ese
primer presupuesto de la responsabilidad debera gobernarse por las
reglas de la carga probatoria. Y cuando se afirma que ese dafio se
produjo sin falta o falla de la administracion pero el que lo sufre no
tenia por qué soportarlo, el acreedor, como es apenas légico debera
demostrar el dafio y el porqué, pese a ser legal la actuacion de la

administracion, no tenia porque so sufrirlo.

En sintesis, la nueva Constitucion, a pesar de su amplitud en materia
de responsabilidad, no la hizo exclusivamente objetiva ni borré del
ordenamiento la responsabilidad por falla del servicio. Las nociones

de imputabilidad y de dafio antijuridico asi lo dan a entender.”’

La anterior jurisprudencia en lo sustancia se ha mantenido a lo largo de los afos
posteriores, en los cuales se han ido afianzando los conceptos de dafno
antijuridico, los limites de la responsabilidad objetiva, sus regimenes, asi como la
naturaleza del mal funcionamiento o el riesgo como causales de imputacion; se ha

precisado la nocion del nexo causal; y finalmente han surgido nuevos regimenes

de imputacion, como los consagrados en la Ley 270.

37Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Sentencia de agosto 5 de 1994, Exp. 8.485 C.P. Carlos

Betancur Jaramillo
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1.2.9. La Corte Constitucional. La Corte Constitucional con ocasion de una
demanda de inconstitucional interpuesta contra el articulo 50 de la Ley 80 de
1993, tuvo ocasidén de pronunciarse sobre la clausula de responsabilidad general
consagrada en el articulo 90 de la Constitucion Nacional. En esta oportunidad la
Corte adopto los planteamientos desarrollados por la Seccion Tercera del Consejo
de Estado, con relacion al tema de la responsabilidad del Estado, esto se deja ver

en el siguiente aparte de la sentencia aludida:

“(...) La Corte Constitucional coincide entonces con los criterios
desarrollados por la Seccion Tercera del Consejo de Estado, juez
especializado en este campo. En efecto, segun esa Corporacion, los
criterios lentamente construidos por la jurisprudencia en materia de
responsabilidad del Estado han recibido una expresion constitucional
firme en el articulo 90, que representa entonces "la consagracion de
un principio constitucional constitutivo de la clausula general de
responsabilidad patrimonial del Estado, tanto la de naturaleza
contractual como la extracontractual"*®. Por ello ha dicho esa misma
Corporaciéon que ese articulo 90 "es el tronco en el que encuentra
fundamento la totalidad de la responsabilidad patrimonial del Estado,
tratese de la  responsabilidad contractual o de la

extracontractual"®®.(...)"*

En la misma sentencia refiriéndose al concepto de dafio antijuridico, planted

que este no tiene una definicién constitucional expresa, y procedié a una

%8 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 8 de
mayo de 1995, Expediente 8118. Consejero Ponente Juan de Dios Montes Hernandez.

39Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 13 de
julio de 1993, Expediente 8163. Consejero Ponente Juan de Dios Montes Hernandez

*0 Corte Constitucional Sentencia C-333 del 1 de agosto de 1996. M.P. Alejandro Martinez
Caballero
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interpretacion sistematica de la Constitucion y a los antecedentes de la

norma para determinar los elementos centrales del concepto.

“(...) Asi, desde el punto de vista histdrico, en los antecedentes de la
Asamblea Nacional Constituyente se observa la intencién de plasmar
en la normatividad constitucional esta nocion de dafio antijuridico, que
es tomado a su vez del articulo 106 de la Constitucion espafiola que
consagra la responsabilidad patrimonial del Estado en los siguientes

términos:

"Los particulares, en los términos establecidos por la Ley, tendran
derecho a ser indemnizados por toda lesion que sufran en cualquiera
de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor,
siempre que la lesién sea consecuencia del funcionamiento de los

servicios publicos."

Nétese que el sistema espafiol consagra un sistema de
responsabilidad patrimonial del Estado que no representa un
mecanismo sancionatorio: la indemnizacion no es una pena que deba
sufrir el agente del dafo en razén de su culpa, sino que es un
dispositivo que se funda en la posicién de la victima pues se busca
garantizar que el menoscabo del orden patrimonial o extrapatrimonial
que ésta haya sufrido sea adecuadamente reparado. Por ello puede
haber dafio antijuridico, sin que exista culpa de la autoridad o falla del

servicio real o supuesta. (...)"*'

*! Corte Constitucional Sentencia C-333 del 1 de agosto de 1996. M.P. Alejandro Martinez
Caballero
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Luego de hacer anotaciones sobre la doctrina de los profesores Garcia de Enteria

y Tomas Ramon Hernandez, continua la Corte:

“(...) 6- La doctrina espafiola ha definido entonces el dafio antijuridico
no como aquel que es producto de una actividad ilicita del Estado
sino como el perjuicio que es provocado a una persona que no tiene
el deber juridico de soportarlo. Esta concepcion fue la base
conceptual de la propuesta que llevé a la consagracion del actual
articulo 90. Asi, la ponencia para segundo debate en la Plenaria de

la Asamblea Constituyente sefial6 lo siguiente sobre este tema:

"En materia de responsabilidad patrimonial del Estado, se elevan a la
categoria constitucional dos conceptos ya incorporados en nuestro
orden juridico: el uno, por la doctrina y la jurisprudencia, cual es el de
la responsabilidad del Estado por los dafios que le sean imputables: y

el otro, por la ley, la responsabilidad de los funcionarios.

La nocién de dano en este caso, parte de la base de que el Estado es
el guardian de los derechos y garantias sociales y que debe, por lo

tanto, reparar la lesion que sufre la victima de un dafo causado por

su gestidn, porque ella no se encuentra en el deber juridico de

soportarlo.

La responsabilidad se deriva del efecto de la accién administrativa y
no de la actuacion del agente de la Administracion causante material

del dafo, es decir, se basa en la posicién juridica de la victima y no

sobre la conducta del actor del dafo, que es el presupuesto de la

responsabilidad entre particulares.
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Esta figura tal como esta consagrada en la norma propuesta,
comprende las teorias desarrolladas por el Consejo de Estado sobre
responsabilidad extracontractual por falta o falla del servicio, dafio

especial o riesgo (subrayas no originales)*".”*

Siguiendo su analisis manifiesta la Corte Constitucional que la concepcion
de dafio ha sido admitida por la jurisprudencia del Consejo de Estado en
multiples oportunidades cuando lo ha definido como "la lesion de un interés
legitimo, patrimonial o extrapatrimonial, que la victima no esta en la
obligacion de soportar”, por lo cual "se ha desplazado la antijuricidad de la
causa del dafio al dano mismo". Por consiguiente, concluye esa
Corporacion, "el dafo antijuridico puede ser el efecto de una causa ilicita,
pero también de una causa licita. Esta doble causa corresponde, en

principio, a los regimenes de responsabilidad subjetiva y objetiva"*.

Finalmente con relacion a la imputacion del dafio al Estado, como elemento

complementario considero:

“(...) 10- Igualmente no basta que el dafio sea antijuridico sino que
éste debe ser ademas imputable al Estado, es decir, debe existir un
titulo que permita su atribucion a una actuacion u omisién de una
autoridad publica. Esta imputacidén esta ligada pero no se confunde
con la causacion material, por cuanto a veces, como lo ha establecido
la doctrina y la jurisprudencia, se produce una disociacion entre tales

conceptos. Por ello, la Corte coincide con el Consejo de Estado en

42Agusto Ramirez Ocampo. "Ponencia para segundo debate de la nueva Constitucién Politica de
Colombia" en Gaceta Constitucional No 112, 3 de julio de 1991, pp 7 y 8.

** Corte Constitucional Sentencia C-333 del 1 de agosto de 1996. M.P. Alejandro Martinez
Caballero

* Consejo de Estado. Sentencia del 13 de julio de 1993. Loc-cit.
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que para imponer al Estado la obligacién de reparar un dano "es
menester, que ademas de constatar la antijuricidad del mismo, el
juzgador elabore un juicio de imputabilidad que le permita encontrar
un ‘titulo juridico” distinto de la simple causalidad material que
legitime la decision; vale decir, la ‘imputatiojuris” ademas de la

imputatiofacti™*.(...)"*

Es claro que para la Corte Constitucional la inclusion del concepto de dafio
antijuridico en nuestro régimen juridico, no conlleva la objetivacion de la
responsabilidad estatal, sino que por el contrario se siguen aplicando los
diferentes regimenes ya sean subjetivos u objetivos segun las circunstancias en

que se presenten los hechos.*’

**Consejo de Estado. Loc- Cit.
*® Corte Constitucional Sentencia C-333 del 1 de agosto de 1996. M.P. Alejandro Martinez
Caballero
*" SAAVEDRA. Op. Cit. Pag. 173
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2. ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL
ESTADO

En esta oportunidad, nos detendremos solamente en los elementos constitutivos
de la responsabilidad extracontractual del Estado, sin entrar en consideraciones
sobre un régimen particular. Asi nuestro punto de partida sera la clausula general
de responsabilidad consagrada en el articulo 90 de la Carta Politica, sumando el

apoyo de la jurisprudencia y la doctrina.

Iniciaremos nuestro estudio subrayando algunas precisiones que sobre el tema ha
desarrollado la Corte Constitucional en sentencia C- 430 de 2000, cuando sostuvo

que:

“A pesar de que se ha considerado por algunos doctrinantes que la
nueva concepcion de la responsabilidad del Estado tiene como
fundamento un criterio objetivo, no puede afirmarse tajantemente que
el Constituyente se haya decidido exclusivamente por la consagracion
de una responsabilidad objetiva, pues el art. 90 dentro de ciertas
condiciones y circunstancias también admite la responsabilidad
subjetiva fundada en el concepto de culpa. Y ello es el resultado de
que, si bien el dano se predica del Estado, es necesario tener en
cuenta que se puede generar a partir de la accion u omision de sus
servidores publicos, esto es, de un comportamiento que puede ser

reprochable por irregular o ilicito™®.

8 Corte Constitucional, sentencia C-430 de 12 de abril de 2000 Actor: Erich Guerra Caicedo.
expediente D-2585 Magistrado Ponente: Dr. ANTONIO BARRERA CARBONELL
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Agrega la Corte Constitucional en la misma sentencia que:

“La clausula de responsabilidad consagrada en el articulo 90 de la
Constitucion supone la existencia de tres condiciones: a) Que se
cause un dafo; b) Que ese dafo sea imputable a una autoridad
publica (la Administracion en sentido an6nimo o a un agente
determinado); c) Que exista un hecho generador, que puede ser

irregular, o producido en desarrollo regular de un servicio™*®.

En sintesis la Corte Constitucional sostuvo que la nueva Constitucion, a pesar de
su amplitud en materia de responsabilidad, no la hizo exclusivamente objetiva ni
borré del ordenamiento la responsabilidad por falla del servicio. Las nociones de

imputabilidad y de dafio antijuridico asi lo dan a entender®.

Asi las cosas, son tres los requisitos que consagra el articulo 90 de la Constitucion
Politica, para exigir del Estado la indemnizacion de los perjuicios que por su
accidén u omision haya causado a los particulares, a saber:

i) La existencia de un dafo antijuridico

i) Que dicho dafio haya sido ocasionado por la accién o la omision de la

autoridad publica,

iii) Que dicho dafio sea imputable al Estado.

9 Corte Constitucional, sentencia C-430 de 12 de abril de 2000 Actor: Erich Guerra Caicedo.
expediente D-2585 Magistrado Ponente: Dr. ANTONIO BARRERA CARBONELL
0 Corte Constitucional, sentencia C-430 de 12 de abril de 2000 Actor: Erich Guerra Caicedo.
expediente D-2585, Magistrado Ponente: Dr. ANTONIO BARRERA CARBONELL
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2.1. EIl Daino Antijuridico.

Podemos iniciar el estudio de la definicion del dafo, utilizando el compendio
doctrinal que ha disenado el tratadista Juan Carlos Henao, cuando establece que

“...se considera que el dafio en sentido juridico reproduce el sentido
comun del término: La alteracién negativa de un Estado de cosas

existente.

“Para De Cupis, dafo no significa mas que nocimiento o perjuicio, es

decir, aminoracioén o alteracién de una situacion factica.

‘Para el tratadista Hinostroza, dano es lesion del derecho ajeno
consistente en el quebranto econdmico recibido, en la merma
patrimonial sufrida por la victima, a la vez que en el padecimiento

moral que la acongoja. (...)

Para Javier Tamayo, el dafno civil: (...) es el menoscabo a las
facultades juridicas que tiene una persona para disfrutar un bien

patrimonial o extrapatrimonial.

‘A su turno Escobar Gil escribe que en el lenguaje corriente la
expresion “dafio” significa todo detrimento, menoscabo o perjuicio que
a consecuencia de un acontecimiento determinado experimenta una
persona en sus bienes espirituales, corporales o patrimoniales, sin
importar que la causa sea un hecho humano, inferido por la propia
victima o por un tercero, o que la causa sea un hecho de la

naturaleza.
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‘Para Bustamante Alsina, dafo significa el menoscabo que se
experimenta en el patrimonio por el detrimento de los valores
econdmicos que lo componen (dafio patrimonial) y también la lesion a
los sentimientos, al honor o a las afecciones legitimas (dafio

moral)”.”’

Finalmente, el mismo autor, presenta su propia definicion reuniendo
elementos comunes de las anteriores definiciones, cuando expone que dafio es “la
aminoracion patrimonial sufrida por la victima”.>?

Para el Consejo de Estado el dafo en su sentido natural y obvio “es un hecho,
consistente en el detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor o molestia causado a
alguien, en su persona, bienes, libertad, honor, afectos, creencias, etc. (...)" y “(...)
supone la destruccion o disminucién de ventajas o beneficios patrimoniales o

extrapatrimoniales de que goza un individuo.”

A su vez la Corte Constitucional en concordancia con la jurisprudencia del Consejo
de Estado®en su sentencia C-333 de 1996, consagré en sus principales apartes,

> HENAO, Juan Carlos, “El Dafio”, Editorial Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2001,
Pag. 84

2 HENAO, Juan Carlos, “El Dafio”, Editorial Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2001,
Pag. 84

% Consejo de Estado, sentencia de 27 de enero de 2000, Magistrado Ponente: ALIER
HERNANDEZ.

> Consejo de Estado, sentencia de 14 de marzo de 2002, Magistrado Ponente GERMAN
RODRIGUEZ VILLAMIZAR, Exp. 12076 106 Al respecto puede consultarse las sentencias del
Consejo de Estado, Seccion Tercera, julio 13 de 1993, Exp. 8163; mayo 8 de 1995, Exp. 8118;
febrero 13 de 1996, Exp. 11213; agosto 22 de 1996, Exp. 11046; septiembre 19 de 1996, Exp.
10460; febrero 5 de 1998, Exp. 13337; noviembre 11 de 1999, Exp. 11499; agosto 19 de 1999,
Exp. 12.536; marzo 2 de 2000, Exp. 11945, septiembre 14 de 2000, Exp. 12.166; mayo 18 de
2000, Exp. 12129 y octubre 31 de 2000 Exp. 13288
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la definicion del dafio antijuridico. Definiéndolo en concreto como “El perjuicio que

es provocado a una persona que no tiene el deber juridico de soportarlo”.*®

En la citada sentencia la Corte Constitucional adopta la definicion de dafo

antijuridico manejada por la doctrina espafiola cuando expresa que:

‘La doctrina espafola ha definido entonces el dafo antijuridico no
como aquel que es producto de una actividad ilicita del Estado sino
como el perjuicio que es provocado a una persona que no tiene el
deber juridico de soportarlo. Esta concepcién fue la base conceptual

de la propuesta que llevé a la consagracion del actual articulo 90"%®

Sobre el tratamiento que le ha dado el Consejo de Estado a lo sefalado por la
doctrina espafiola, la Corte Constitucional ha determinado que:

“...esta concepcién de dafio antijuridico ha sido admitida por la
jurisprudencia del Consejo de Estado en nuestro pais. Asi, en
multiples oportunidades ese tribunal ha definido el dafo antijuridico
como "la lesion de un interés legitimo, patrimonial o extrapatrimonial,
que la victima no esta en la obligacion de soportar”, por lo cual "se ha

desplazado la antijuricidad de la causa del dafio al dafio mismo.

"el dano antijuridico puede ser el efecto de una causa ilicita, pero

también de una causa licita. Esta doble causa corresponde, en

principio, a los regimenes de responsabilidad subjetiva y objetiva.”®’

% Corte Constitucional Sentencia C-333 del 1 de agosto de 1996. M.P. Alejandro Martinez

Caballero

% Corte Constitucional, sentencia C-333 de 1996, exp. D-1111, Actora: Emilse Margarita Palencia

5(;ruz, Magistrado Ponente Dr. ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO, 1° de agosto de 1996
Ibidem
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Por ultimo, la Corte Constitucional concluye:

“‘Por ende, la fuente de la responsabilidad patrimonial del Estado es
un dano que debe ser antijuridico, no porque la conducta del autor
sea contraria al derecho, sino porque el sujeto que lo sufre no tiene el
deber juridico de soportar el perjuicio, por lo cual éste se reputa
indemnizable. Esto significa obviamente que no todo perjuicio debe
ser reparado porque puede no ser antijuridico, y para saberlo sera
suficiente acudir a los elementos del propio dafio, que puede contener
causales de justificacibn que hacen que la persona tenga que

soportarlo”.>®

En sintesis podemos afirmar que, el dafio en el ambito de la responsabilidad
estatal, corresponde al interés patrimonial o extrapatrimonial, que luego de haber
sido vulnerado por un conducta, ya sea licito o ilicita, de la Administracion, puede
ser compensado con el fin de restablecer el equilibrio del afectado dentro de la

sociedad.

2.2. Lalmputacion.

La Imputacién como elemento de la responsabilidad extracontractual del Estado,
comprende dos dimensiones complementarias, a saber: la imputacion factica o

nexo causal, y la imputacion juridica.

El aspecto medular de la imputacion consiste en la atribucion a un sujeto

determinado del deber de reparar el dafno causado a un tercero, no desde la

%8 |bidem
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perspectiva sancionatorio, como en el derecho penal, sino desde la Optica
eminentemente patrimonial. Asi, en definitiva lo que se pretende con la imputacién
es hallar un patrimonio sobre el cual descontar la reparacién de un dafo causado,

a partir de una relacién juridica y factica.

Para el tratadista GARCIA DE ENTERIA, citado por la Corte Constitucional en la
emblematica Sentencia C-333 de 1996, “para que surja la responsabilidad es
preciso que esa lesion pueda ser imputada, esto es, juridicamente atribuida, a un
sujeto distinto de la propia victima”. Luego explica la importancia de la nocién,
cuando dice que: “la imputacién es asi un fendmeno juridico consistente en la
atribucién a un sujeto determinado del deber de reparar un dafio, en base (sic) a la

relacion existente entre aquél y este”.

Por otra parte la parte factica de la imputacion consiste en una relacion de
causalidad, lo cual significa en palabras del profesor LIBERDO RODRIGUEZ que
“...entre la actuacion imputable a la Administracion y el dafo causado, debe existir
una relacion de causalidad, lo cual quiere decir que el dafo debe ser efecto o
resultado de aquella actuacion. Para que exista esa relacion de causalidad, el
hecho o actuacidén debe ser actual o proximo, debe ser determinante del dafo y

debe ser apto o idéneo para causar dicho dafio”®.

A su turno, El Consejo de Estado refiriéendose a la tematica de la imputacion, en
particular a la nocion de imputacién factica ha sefalado que el nexo causal “nexo
causal, se entiende como la relacion necesaria y eficiente entre la conducta

imputada y probada o presumida, segun el caso, con el dafio demostrado o

% GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. “Curso de Derecho Administrativo”, Editorial Civitas, Octava
Edicion, Madrid, 2002, Tomo Il, Pag. 386 Citado por Corte Constitucional, sentencia C- 333 de
agosto de 1996, Magistrado Ponente ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO, actora: Emilse
Margarita Palencia Cruz

% RODRIGUEZ R., Libardo “Derecho Administrativo. General y Colombiano” Décima Edicién.
Editorial Temis, Bogota, 1998, Pag. 373
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presumido. La jurisprudencia y la doctrina indican que para poder atribuir un
resultado a una persona como producto de su accion o de su omision, es
indispensable definir si aquel aparece ligado a ésta por una relaciéon de causa a

efecto, no simplemente desde el punto de vista factico sino del jurl'dico”61.

En la misma sentencia, el Consejo de Estado ahonda acerca de la significacion del

elemento causal, cuando sostiene que:

“Sobre el nexo de causalidad se han expuesto dos teorias: la
equivalencia de las condiciones que sefiala que todas las causas que
contribuyen en la produccion de un dafio se consideran juridicamente
causantes del mismo, teoria que fue desplazada por la de causalidad
adecuada, en la cual el dano se tiene causado por el hecho o
fendbmeno que normalmente ha debido producirlo. Dicho de otro modo
la primera teoria refiere a que todas las situaciones que anteceden a
un resultado tienen la misma incidencia en su produccién
y,_en_consecuencia, todas son juridicamente relevantes, pues
‘partiendo de un concepto de causalidad natural, todas las

condiciones del resultado tienen idéntica y equivalente calidad causal.

“Y sobre la teoria de la causalidad adecuada, la accion o la omisién
que causa un resultado es aquella que normalmente lo produce. De
estas teorias en materia de responsabilidad extracontractual se aplica
la de causalidad adecuada, porque surge como un correctivo de la

®" Consejo de Estado sentencia del 11 de noviembre de 2002, Magistrado Ponente: MARIA ELENA
GIRALDO. Exp. 13818
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teoria de la equivalencia de las condiciones, para evitar la extension

de la cadena causal hasta el infinito”®?

Finalmente, el Consejo de Estado en esta importante sentencia expone acerca de

las diferencias entre la imputabilidad factica y la juridica cuando afirma que:

“En relacion con los hechos que participan en la producciéon de un
dafio es importante diferenciar, como lo ha explicado la Sala, las
imputaciones facticas y juridicas, entendidas las primeras como las
indicaciones histéricas referidas a los hechos en los cuales el
demandante edifica sus pretensiones; o el simple sefialamiento de las
causas materiales, en criterio de quien imputa, que guardan
inmediatez con el hecho y que, se considera, contribuyeron desde el
punto de vista fisico a la concrecién del dafio. En tanto que las
segundas imputaciones, las juridicas, aluden a la fuente normativa de
deberes y de obligaciones (constitucionales, legales, administrativas,
convencionales o contractuales) en las cuales se plasma el derecho

de reclamacion™®®

A modo de conclusién podemos afirmar que bajo los lineamientos del articulo 90
de la Constitucién Politica, son necesarios tres requisitos para que sea declarado
el Estado administrativa y extracontractualmente responsable por unos perjuicios.
Estos elementos son: (i) un dano antijuridico sufrido por un sujeto que no estaba
obligado a soportarlo; (ii) relacion de causalidad material o imputacion factica, es

decir, que el daino sea resultado de una accion u omision de la Administracion; y

%2 Consejo de Estado, sentencia 11 de noviembre de 2002, Magistrado Ponente: MARIA ELENA
GIRALDO. Exp. 13818
% Consejo de Estado, sentencia 11 de noviembre de 2002, Magistrado Ponente: MARIA ELENA
GIRALDO. Exp. 13818
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(iii) la imputacion juridica, o sea, la posibilidad de atribuir juridicamente el dafio al
Estado, en cualquiera de sus representantes.
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3. RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR PRIVACION INJUSTA DE LA
LIBERTAD

3.1. ANTECEDENTES LEGISLATIVOS

Precisaremos en este aparte de nuestro trabajo los antecedentes normativos,
tanto del orden nacional como internacional, que permitieron la consagracion de la

responsabilidad extracontractual del estado por privacion injusta de la libertad.

En ese orden de ideas partiremos por sefialar los antecedentes internacionales.

3.1.1. Internacionales

La libertad como derecho, principio y valor de todo ciudadano, reviste una
importancia mayor en los ordenamientos juridicos de corte democratico, como
resultado de la herencia de un liberalismo que funde sus inicios en los postulados
de la revolucion francesa. En sintonia con esta importancia, los diferentes

organismos internacionales velan por la proteccion de este importante derecho.

Ahora, velar por la proteccion de la libertad, va mas alla de solo declarar que todo
ciudadano tiene derecho a esta. La proteccion de este derecho incluye la
regulacion de toda medida o mecanismo que le ponga limites. Luego entonces,
siendo la privacion de la libertad el mas radical de los mecanismos que limitan la
libertad, los organismos internacionales han expedido diferentes cuerpos

normativos que de manera directa o indirecta se refieren a este mecanismo.

En virtud de la trascendencia internacional de la libertad como derecho, existen en

la actualidad tratados, acuerdos, pactos y convenciones internaciones, sobre el
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tema, los cuales en virtud del articulo 93 de la Constitucidon Nacional, se entienden

incorporados a la legislacion nacional.®

Dentro de estos instrumentos internacionales que desarrollan lo concerniente a la
privacion de las personas y su consecuente reparacion a través de una

indemnizacion, se encuentran los siguientes:

e Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

El Pacto Internacional fue sancionado mediante Resolucion 2200 A (XXI) de la
Asamblea General de la Naciones Unidas, el 16 de diciembre de 1966, y

posteriormente fue aprobado por nuestro pais mediante la Ley 74 de 1968.%°

Con relacion al tema de la privacion de la libertad, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, realiza una consagracion expresa del derecho a la
libertad, cuando sostiene en su articulo 9° que: “Todo individuo tiene derecho a la
libertad y a la seguridad personales. Nadie podra ser sometido a detencién o
prision arbitrarias. Nadie podra ser privado de su libertad, salvo por las causas
fijadas por ley y con arreglo al procedimiento establecido en ésta.”

Mas adelante consagra la garantia de informacién al momento de la detencién, y

la garantia de juicio y puesta a disposicion del juez:

® ARTICULO 93. Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que
reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excepcion,
prevalecen en el orden interno.

Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los
tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia

% Articulo Unico. Apruébense los “Pactos Internacionales de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, de Derechos Civiles y Politicos, asi como el Protocolo Facultativo de este ultimo”,
aprobados por la Asamblea General de las Naciones Unidas en votacion Unanime, en Nueva York,
el 16 de diciembre de 1966,
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“2.- Toda persona detenida sera informada, en el momento de su
detencion, de las razones de la misma y notificada, sin demora, de la

acusacion formulada contra ella.

3.- Toda persona detenida o presa a causa de una infraccion penal
sera llevada sin demora ante un juez u otro funcionario autorizado por
la ley para ejercer funciones judiciales, y tendra derecho a ser
juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad. La
prision preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no
debe ser la regla general, pero su libertad podra estar subordinada a
garantias que aseguren la comparecencia del acusado en el acto del
juicio, o en cualquier otro momento de las diligencias procesales, y en

Su caso, para la ejecucion del fallo.

4.- Toda persona que sea privada de libertad en virtud de detencién o
prision tendra derecho a recurrir ante un tribunal, a fin de que este
decida a la brevedad posible sobre la legalidad de su prision y ordene
su libertad si la prision fuera ilegal.

Y en el articulo 5° hace la consagracién expresa del derecho a la reparacién
cuando la persona haya sido ilegalmente detenida o presa, diciendo ademas que

esta reparacion es un derecho efectivo.®®

De la normatividad anterior, se infiere el alcance que a la proteccion de la libertad
se ha dado, al precisar la norma que esta solo podra ser limitada en los casos
previstos en la ley, y siempre conforme a un procedimiento previamente

establecido. Esto en atencion al principio de legalidad. El reconocimiento de este

% 5.- Toda persona que haya sido ilegalmente detenida o presa, tendra el derecho efectivo a
obtener reparacién.”
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principio pretende evitar la ocurrencia de privaciones de la libertad arbitrarias, sin
respaldo legal, que den un poder desbordado al Estado. En definitiva el Estado
podra privar de la libertad a un ciudadano, pero siempre en atencién a la

normatividad previa que regule tanto las causas como el procedimiento.

Advertimos que si bien la norma prohibe la detencion ilegal, no precisa en que
consiste la esa ilegalidad. No se define este concepto. Sin embargo deducimos de
la redaccidon de las normas en su conjunto que se refiere a la privacion de la
libertad que se da fuera de los casos previstos por la ley o sin atencion al

procedimientos establecido por la misma.

e Convencion Americana de Derechos Humanos

La Convencion Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa
Rica, fue signado el22de noviembre de 1969 yaprobado por Colombia mediante la
Ley 16 de1972.5"

El Pacto de San José de Costa Rica, desarrolla una extensa regulaciéon
relacionada con el derecho a la libertad, destacando entre su texto lo preceptuado
por el articulo 7°, que a la letra dice:

“Articulo 70. Derecho a la libertad personal.

1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad

personales.

" LEY 16 DE 1972 (Diciembre 30) por medio de la cual se aprueba la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos "Pacto de San José de Costa Rica", firmado en San José, Costa Rica, el
22 de noviembre de 1969".
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2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas
y en las condiciones fijadas de antemano por las Constituciones
Politicas de los Estados Partes y por las leyes dictadas conforme a

ellas.

3. Nadie puede ser sometido a detencidn o encarcelamiento

arbitrarios.

4. Toda persona detenida o retenida debe ser informada de las
razones de su detencion y notificada, sin demora, del cargo o cargos

formulados contra ella.

5. Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora,
ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer
funciones judiciales y tendra derecho a ser juzgada dentro de un
plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que
continue el proceso. Su libertad podra estar condicionada a garantias

que aseguren su comparecencia en el juicio.

6. Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un
juez o tribunal competente, a fin de que éste decida, sin demora,
sobre la legalidad de su arresto o detencion y ordene su libertad si el
arresto o la detencién fueron ilegales. En los Estados Partes cuyas
leyes prevén que toda persona que se viera amenazada de ser
privada de su libertad tiene derecho a recurrir a un juez o tribunal
competente a fin de que éste decida sobre la legalidad de tal
amenaza, dicho recurso no puede ser restringido ni abolido. Los

recursos podran interponerse por si o por otra persona.
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7. Nadie sera detenido por deudas. Este principio no limita los
mandatos de autoridad judicial competente dictados por

incumplimiento de deberes alimentarios.”

Siguiendo el texto de la Convencion Americana de Derechos Humanos,
encontramos que esta ha sido mas enfatica en el reconocimiento de la reparacion
a cargo del Estado como consecuencia de una privaciéon de la libertad, regulando
de manera particular el tema de la indemnizacion en un articulo separado, el cual

establece:

“Articulo 10. Derechos de Indemnizacion.

Toda persona tiene derecho a ser indemnizada conforme a la ley en

caso de haber sido condenada en sentencia firme por error judicial.”

Este cuerpo normativo avanza sustancialmente en materia de indemnizacion por
privacion injusta de la libertad, pues a diferencia de la convencién anterior, en esta
se consagra de manera expresa el error judicial como titulo de imputacion, para

procurar la reparacién del dafio derivado de la privacion injusta de la libertad.

La Convencion Americana de Derechos Humanos, al referirse a la competencia y
funciones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos consagré en su
articulo 63 que: “Cuando decida que hubo violacién de un derecho o libertad
protegidos de esta Convencion, la Corte dispondra que se garantice al lesionado
en el goce de su derecho a libertad conculcados. Dispondra asimismo, si ello fuera

procedente, que se reparen las consecuencias de la medida o situacion que ha
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configurado la vulneracion de esos derechos y el pago de una justa indemnizacion

a la parte lesionada.”.

Mas alla del aporte legislativo logrado con la Convencién Americana de Derechos
Humanos, sobre la proteccion preferente que debe brindarse al derecho a la
libertad, gracias a este pacto internacional se ha construido una extensa doctrina y
jurisprudencia, a través de sus dos 6rganos constitutivos, la Comision y la Corte
Interamericana, que desarrollan y fijan los criterios basicos para la declaratoria de
la responsabilidad internacional atribuible al Estado por la privacion de la libertad

de sus ciudadanos.

En esta sintonia, la Comisién Interamericana elabora consultas vy
recomendaciones a los Estados miembros de la Convencion, sobre la proteccion
del derecho a la libertad, y sobre las reglas para la limitacién de este derecho.

Un caso particular que nos sirve de ejemplo es el caso de la detencién de
Waldemar Gerénimo Pinheiro por el Estado Paraguayo, en el cual se probo que el
ciudadano fue detenido por las autoridades paraguayas en 1985, permaneciendo
detenido por el término de 11 afios, sin que mediara una resolucién judicial que

justificara su detencion.

Como consecuencia de esta situacion la Comision Interamericana sefald que,

‘la exigencia que impone la Convencion Americana es que
Unicamente se recurra a la prision preventiva para garantizar el
proceso, esto es, que el unico fin de la misma es garantizar las
actuaciones procesales, como la preservacion de evidencia o
asegurar la presencia del acusado en todas las actuaciones, siempre

que los mismos objetivos no puedan alcanzarse por cualquier otro
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medio menos restrictivo. Siendo la garantia del proceso la unica
finalidad de la prisibn preventiva, cualquier otro objetivo que se
persigue con la privaciéon de la libertad, como la prevencion de
nuevos delitos, es caracteristico de la imposicion de la pena y por
ello su utilizacion sin que exista una condena resulta contraria a la
Declaracion Americana y a la Convencién Americana, en particular al

principio de presuncion de inocencia.”®®

En este mismo sentido, la Corte Interamericana ha manifestado que el Estado esta

obligado a no restringir la libertad del detenido, cuando describe:

“(...) mas alla de los limites estrictamente necesarios para asegurar
que no se impedira el desarrollo eficiente de las investigaciones y que
no eludira la accion de la justicia pues la prision preventiva es una

medida cautelar, no punitiva”®®

De esta forma, si la privacion de libertad no obedecié a necesidades
propias del proceso sino que se aplicO como sancién, previa a la
existencia de una sentencia, la Comision concluye que se sanciondé
penalmente a Waldemar Jerénimo Pinheiro y a José Victor Dos
Santos presumiendo su culpabilidad, en contravencidén del principio
de presuncién de inocencia establecido por el articulo 8(2) de la

Convencién y por el articulo XXVI de la Declaracion Americana.(...)""°

Finalmente, la Comisién recomendd al Estado del Paraguay, con base en el

analisis de los hechos y las violaciones probadas sobre el accionante, por privarlo

% En Internet: http://www.cidh.org/annualrep/2002sp/paraguay.11506a.htm
% Corte IDH, Caso Suarez Rosero, Sentencia de 12 de noviembre de 1997, Serie C N° 35, parr 77.
"% En Internet: www.cidh.org/annualrep/2002sp/paraguay.11506a.htm
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injustamente de la libertad, “reparar plenamente al sefior Waldemar Gerdnimo

Pinheiro, lo que incluye la correspondiente indemnizacion”.”’

Ademas de las recomendaciones de la Comision, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, ha trazado una jurisprudencia en la cual plantea las

consecuencias indemnizatorias de la privacion injusta de la libertad.

La sentencia del 8 de diciembre de 1995, en un caso cuyo origen fue en Colombia,

nos sirve de ejemplo. Conociendo este caso la Corte Interamericana sefalé que:

‘la Republica de Colombia ha violado en perjuicio de Isidro Caballero
Delgado y Maria del Carmen Santana los derechos a la libertad
personal y a la vida contenidos en los articulos 7 y 4 en relacién con
el articulo 11 de la Convencidn Americana sobre Derechos
Humanos”, y en consecuencia decide que: “la Republica de
Colombia estd obligada a pagar una justa indemnizacién a los
familiares de las victimas y a resarcirles los gastos en que hayan
incurrido en sus gestiones ante las autoridades colombianas con

ocasion de este proceso.”’?

De todo lo anterior, se desprende que en materia de responsabilidad del Estado
por privacion de la libertad en nuestro pais, un importante antecedente se
encuentra en el desarrollo que la legislacion internacional realizé sobre este tema,
a través de los tratados y convenios a los que hemos hecho referencia, los cuales
fueron incorporados posteriormente a la legislacion nacional, e integran el llamado
bloque de constitucionalidad, en virtud de lo sefalado en el articulo 93 de la

Constitucion Nacional.

"' En Internet: www.cidh.org/annualrep/2002sp/paraguay.11506a.htm
2 En Internet: www.cidh.org/countryrep/colombia81sp/capitulo3.htm
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Es oportuno agregar que el articulo 93 de la Constitucion Nacional, reviste a la
Convencién Americana y al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicas de
una mayor importancia y jerarquia normativa al interior de nuestro ordenamiento
juridico, cuando sostiene que “Los tratados y convenios internacionales ratificados
por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su
limitacion en los estados de excepcion, prevalecen en el orden interno. Los
derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad
con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por
Colombia.”.

3.1.2. Normatividad Nacional

Pasando al plano nacional, procederemos a enlistar los antecedentes normativos
que dentro de nuestra legislacién han servido de fundamento a la responsabilidad

Estatal por privacion de la libertad.

e Caddigo de Procedimiento Civil de 1971

El articulo 40 del Cddigo de Procedimiento Civil, con relacion a los eventos en los

cuales procedia la responsabilidad del juez, disponia:

‘Responsabilidad del juez. Ademas de las sanciones penales y
disciplinarias que establece la ley, los magistrados y jueces
responderan por los perjuicios que causen a las partes en los

siguientes casos:

“1. Cuando procedan con dolo, fraude o abuso de autoridad.
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2. Cuando omitan o retarden injustificadamente una providencia

o el correspondiente proyecto.

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

interponer.”

Sobre la materia la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, tuvo
oportunidad de pronunciase, aclarando el concepto de error contenido en el
numeral 3° del articulo 40 del Codigo de Procedimiento Civil citado. Indico la Corte
que, este ha de entenderse como una equivocacion o desacierto que puede
proceder de un falso concepto sobre lo que una cosa es realmente, o de

ignorancia de la misma.

Asi mismo, agreg6 la Corte Suprema de Justicia que

"(...) es claro que la simple equivocacibn no es fuente de
responsabilidad, desde luego que exigiese que el desatino sea de
aquellos que no pueden excusarse, que quien lo padece no pueda

ofrecer motivo o pretexto valido que sirva para disculparlo.

"Y, ademas, como antes se insinud, la mera demostracion de que el
funcionario obrd con error inexcusable no es base suficiente para
deducir la responsabilidad civil de quien lo cometié. Para que esta
pueda imputarse, menester es también que se haya causado perjuicio
a una de las partes y que exista relacion de causa a efecto entre el
error inexcusable y el dafo sufrido por el litigante. Por esto mismo,
debe aparecer acreditado que ese error fue determinante de la

decision, en el sentido que causo el perjuicio, ya que si ésta, aun en
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el evento de que no se hubiera conocido dicho error, se hubiera
pronunciado con idéntico contenido, entonces no habria lugar a
responsabilidad del fallador, pues el factor determinante del
pronunciamiento no seria el yerro inexcusable. Del mismo modo, si la
causa exclusiva de ésta dimana de acto u omision de quién luego lo
invoca como fuente de indemnizacién en su pro, siendo su obrar o su
omitir lo que dio causa a que el juez incurriera en él, en tal caso tam -
poco se podria deducir responsabilidad judicial, pues nadie puede

sacar provecho del error a que éste fue inducido por aquél (...)""

El articulo 40 del Codigo de Procedimiento Civil, fue considerado por la Corte
Constitucional como el principal antecedente del inciso 1° del articulo 71 de la ley

270 de 1996, ley Estatutaria de la Administracion de Justicia, el cual dispone que:

‘Art. 71.- De la responsabilidad del funcionario y del empleado
judicial.

En el evento de ser condenado el Estado a la reparacion patrimonial
por un dafio antijuridico que haya sido consecuencia de la conducta
dolosa o gravemente culposa (C.C., 63 parrs. 1°, 5°) de un agente
suyo, aquel debera repetir contra este (Const. Pol., 6°, 90° parr. 2°,
124°, C.C.A., 77).

Para los efectos sefalados en este articulo se presume que
constituye culpa grave o dolo cualesquiera de las siguientes

conductas:

® Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 26 de octubre de 1972,
Magistrado Ponente: GERMAN GIRALDO ZULUAGA.
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1.  La violacibn de normas de derecho sustancial o procesal,

determinada por error inexcusable. (...)"

En este orden de ideas, la Corte Constitucional en sentencia C-037 de 5 de
febrero de 1996, sostuvo que “Respecto de las conductas bajo las cuales se
presume la existencia de culpa grave o dolo debe establecerse que el error
inexcusable de que trata el numeral 1, tiene como antecedente el articulo 40 del

Codigo de Procedimiento Civil.™

Consecuencia de lo anterior es que en vigencia del articulo 40 del Cdédigo de
Procedimiento Civil, la legislacién nacional permaneci6 inmersa en la teoria segun
la cual el Estado no es responsable por los dafios causados por los érganos
judiciales en el proceso de administracion de justicia. Asi, la responsabilidad
reconocida por esta normativa se limitaba a la responsabilidad personal del agente

judicial cuando obraban con error inexcusable.

Este articulo fue posteriormente subrogado por la ley 270 de 1996, Ley Estatutaria
de la Administracion de Justicia, en particular por el texto de los articulos 65 a 74,

sobre los cuales hablaremos mas adelante.

e Cbdigo de Procedimiento Penal — Decreto 2700 de 1991-

El Cdédigo de Procedimiento Penal o Decreto-Ley 2700 de 1991, consagro en los
articulos 242 y414, normas relativas a la responsabilidad del Estado por motivo de

la Administracion de justicia en materia penal.

™ “E| articulo sera declarado exequible bajo la condicién de que en lo que respecta al numeral 1, la
definicidon del error inexcusable se tramite con sujecion a lo dispuesto en el articulo 40 del Cédigo
de Procedimiento Civil.” Corte Constitucional, sentencia C-037 de febrero 5 de 1996, Magistrado
Ponente: VLADIMIRO NARANJO MESA. Exp. PE- 008
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El articulo 242 del Codigo de Procedimiento Penal, establecié en relacion con el

recurso de revision de las sentencias, que:

“Articulo 242. Si la decision que se dictare en la actuacion fuere
cesaciéon de procedimiento o sentencia absolutoria, el sindicado o sus
herederos podran demandar la restitucion de lo pagado, sin perjuicio
de las demas acciones que se deriven del acto injusto. Habra lugar a

solicitar responsabilidad del Estado.”

Por su parte el articulo 414 del Cddigo de Procedimiento Penal, consagro
textualmente la responsabilidad del Estado como consecuencia de la

privacion injusta de la libertad, en los siguientes términos:

“Articulo 414. Indemnizacion por privacion injusta de la libertad. Quien
haya sido privado injustamente de la libertad podra demandar al
Estado indemnizacion de perjuicios.

Quien haya sido exonerado por sentencia absolutoria definitiva o su
equivalente porque el hecho no existio, el sindicado no lo cometid, o
la conducta no constituia hecho punible, tendra derecho a ser
indemnizado por la detencién preventiva que le hubiere sido impuesta

siempre que no haya causado la misma por dolo o culpa grave.”
Este par de articulos consagraron la responsabilidad del Estado como

consecuencia de la cesacion de procedimiento o sentencia absolutoria, y la

responsabilidad por privaciéon injusta de la libertad. Constituyen estas normas el
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principal antecedente normativo, en la legislacidon nacional, para el reconocimiento

de la responsabilidad del Estado por privacion injusta de la libertad.

El articulo 414 del Cdodigo de Procedimiento Penal, afirma el jurista GILBERTO
MARTINEZ, “[e]stablece la posibilidad de demandar al Estado por falla en el
servicio, para que se indemnicen todos los dafos y perjuicios tanto morales como
materiales que haya sufrida una persona que fue absuelta porque el hecho no
existio, porque el sindicado no lo cometié o porque la conducta es atipica y habia

sido privada de la libertad.””®

Como consecuencia de esta normativa el Consejo de Estado, fundamentd sus
decisiones en materia de responsabilidad patrimonial del Estado por privacion de
la libertad en las reglas en ella plasmadas. Fue asi, como en 1 de octubre de
1992, con ponencia del Magistrado DANIEL SUAREZ HERNANDEZ, refiriéndose
a la forma en quedo incluida la facultad indemnizatoria a cargo del Estado por la

privacion de la libertad, dijo que esta:

“A pesar de que el anterior precepto no lo incluy6 el ejecutivo en el
proyecto inicial del Cédigo de Procedimiento Penal, posteriormente el
propio Gobierno lo agregd con miras a desarrollar los articulos 2 y 90
de la Carta Politica vigente, el ultimo de los cuales, en forma expresa
consagré la responsabilidad patrimonial del Estado por los dafios
antijuridicos causados por la accién u omision de las autoridades
publicas. Quedd entonces, instituida legalmente en el nuevo Estatuto
de Procedimiento Penal la posibilidad de ejercer la accién

indemnizatoria frente al Estado, por aquellas personas que por causa

> MARTINEZ RAVE, Gilberto, “Procedimiento Penal Colombiano”, Novena Edicién, Editorial
Temis, Bogota, 1996, Pag. 378.
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de alguna decision judicial se hubiere visto ilegitimamente privada de
su libertad.”"®

Mas adelante, en sentencia del 15 de septiembre de 1994, con ponencia del
Magistrado Julio Cesar Uribe, el Consejo de Estado determiné los fundamentos
normativos para reconocer la responsabilidad derivada del poder judicial, al
sostener que, “Hoy en dia es posible determinar la responsabilidad administrativa
y patrimonial del Estado como consecuencia de las actuaciones judiciales, tal y

como se desprende del contenido del articulo 414 del C. de P. P.”"’

Igualmente, el Consejo de Estado a través del fallo proferido el 30 de junio de
1994, con ponencia del Magistrado DANIEL SUAREZ HERNANDEZ, precis6 los
alcances y caracteristicas del articulo 414 del Codigo de Procedimiento Penal, en

los siguientes términos:

“Como acertadamente lo sefiald el a-quo, el articulo 414 del C. de P.
P. consagra una accion indemnizatoria en contra del Estado y en
favor de quien ha sido privado injustamente de la libertad, cuando sea
exonerado por sentencia absolutorio definitiva o su equivalente
porque el hecho no existid, el sindicado no lo cometid, o la conducta
no constituia hecho punible. Como en el sub-judice se determiné la
inexistencia de hecho punible, el actor tiene derecho a reclamar del
Estado Colombiano una indemnizacién por los perjuicios sufridos.

Este articulo 414 es fiel desarrollo del articulo 90 de la Carta Politica,

e Consejo De Estado Sala De Lo Contencioso Administrativo Seccion Tercera Consejero ponente:
Daniel Suarez Herndndez Santafé de Bogota, D.C., primero de Octubre de mil novecientos noventa
¥7dos. Radicacién numero: 7058

Consejo de Estado, sentencia de 15 de septiembre de 1994, Magistrado Ponente Julio Cesar
Uribe Acosta, Exp. 9391
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solo que circunscrito al dafio antijuridico proveniente de las precisas

circunstancias alli previstas.””®

Con ponencia de la Magistrada MARIA ELENA GIRALDO GOMEZ, el Consejo de
Estado mantuvo su posicion en la sentencia de 4 de abril de 2002, respecto de la
responsabilidad derivada de la aplicacion del Cdédigo de Procedimiento Penal, en
la que manifesté que la responsabilidad patrimonial del Estado por detencion

preventiva procede cuando se cumplen los siguientes supuestos:

- que una persona sea detenida preventivamente por decision de

autoridad;

- que sea exonerado mediante sentencia absolutoria definitiva o

mediante su equivalente;

- que la decisién absolutoria se haya fundado en que el hecho no
existid, en que el sindicado no lo cometié o en que el hecho que

realizd no era punible; y

- que el sindicado y los demas demandantes en el juicio de

responsabilidad hayan padecido dafios.

- que el sindicado no haya determinado su detenciéon con su

conducta dolosa o gravemente culposa. ™®

’® Consejo de Estado, sentencia de 30 de junio de 1994, Magistrado Ponente DANIEL SUAREZ
HERNANDEZ, Exp. 9734

7 Consejo de Estado, sentencia de 4 de abril de 2002, Magistrada Ponente Maria Elena Giraldo
Gbémez, Exp. 13606
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Cuando se produce la exoneracion del sindicado, por sentencia absolutoria
definitiva o su equivalente, porque el hecho no existid, el sindicado no lo
cometio o la conducta no constituia hecho punible la privacién de la libertad,
para el Consejo de Estado, resulta siempre injusta, puesto que quien estuvo

detenido sufrié un dafio que no estaba en la obligacion de soportar.°

e Constitucion Politica

Como ya anotamos anteriormente, la consagracion de la clausula general de
responsabilidad en el articulo 90 de la Constitucion de 1991, significé un gran
avance en materia de responsabilidad del Estado, tanto contractual como
extracontractual. En area que nos ocupa, un primer avance es el reconocimiento
general de la responsabilidad en todas las ramas del Estado, superandose de una

vez por todas, la discusidn sobre la responsabilidad de la funcién judicial.

Otro aporte de esta norma, segun el jurista GUSTAVO PENAGOS, consiste en
que de acuerdo a la interpretacion del articulo 90 Constitucional, “la
responsabilidad del Estado por una privacion injusta de la libertad no debe
reducirse a los casos sefalados por el articulo 414 del Cédigo de Procedimiento
Penal...El Estado puede ser condenado a responder por el error judicial originado

en una manifiesta equivocacion del juez’®’.

Si bien el articulo 90 de la Constitucién de 1991 constituye la principal fuente
consagratoria de la responsabilidad del Estado, otros articulos de la Carta
complementan la teoria de la responsabilidad extracontractual del Estado por

privacion injusta. En ese sentido, encontramos los articulos 28 y 29 de la

80 Consejo de Estado, sentencia de 4 de abril de 2002, Magistrada Ponente Maria Elena Giraldo
Gbémez, Exp. 13606

8 PENAGOS, GUSTAVO, “El Dafio Antijuridico”, Ediciones Doctrina y Ley Ltda., Bogota, 1997,
Pag. 170
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Constitucion Nacional, consagratorios de la presuncion de inocencia y garantia del
debido proceso de los asociados. El primero de estos articulos establece de
manera expresa el derecho a la libertad como un derecho de todo persona.
Refiriéndose a la limitacion de la misma expone que “Nadie puede ser molestado
en su persona o familia, ni reducido a prision o arresto, ni detenido, ni su domicilio
registrado, sino en virtud de mandamiento escrito de autoridad judicial

competente, con las formalidades legales y por motivo previamente definido en la

”

ley.”.

Por su parte la Corte Constitucional como intérprete de la Carta Politica, ha

reiterado la funcién del operador judicial de proteccién del derecho a la libertad.®2

e Ley Estatutaria de la Administracién de Justicia

Bajo la vigencia de la nueva Constitucion, el legislador expide la ley Estatutaria de
la Administracion de Justicia, a través de la Ley 270 de 1996. Esta norma que
organiza y establece los principios de la funcion judicial en Colombia, instaurd
separadamente la responsabilidad estatal derivada de la funcién judicial en tres
diferentes titulos de imputacion, tales son el (i) error judicial, el (ii) indebido
funcionamiento de la administracion de justicia y la (iii) privacion injusta de la
libertad.

El titulo de imputacién particular de la privacién injusta de la libertad, se establecio
en el articulo 68 de este cuerpo normativo, expresandose que “Quien haya sido
privado injustamente de la libertad podra demandar al Estado reparacion de

perjuicios.”

8 Corte Constitucional, sentencia C-626 del 4 de noviembre de 1998, Magistrado Ponente Fabio
Morén Diaz.
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Conociendo sobre la exequibilidad del citado articulo 68 de la Ley 270 de 1996, la
Corte Constitucional dio alcance al mismo, y sefalé que el fundamento
constitucional del mismo se encuentra en los articulos 6, 28, 29 y 90 de la
Constitucion. En cuanto al alcance del término “injustamente” contenido en la
norma expres6 que éste “se refiere a wuna actuacion abiertamente
desproporcionada y violatoria de los procedimientos legales, de forma tal que se
torne evidente que la privaciéon de la libertad no ha sido ni apropiada, ni razonada

conforme a derecho, sino abiertamente arbitraria”®®

3.2. EVOLUCION JURISPRUDENCIAL DE LA RESPONSABILIDAD POR
PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD

Como punto de partida para el analisis de la jurisprudencia elaborada por el
Consejo de Estado sobre la responsabilidad estatal derivada de la privacion de la
libertad, debemos considerar que, en un primer momento este érgano judicial fue
reacio a reconocer este tipo de responsabilidad, pues el reconocimiento de la
misma implicaba que los principios de cosa juzgada y discrecionalidad

interpretativa del juez, perdian su caracter absoluto, pasando a tener limites.

Sin embargo, con el correr del tiempo esta posicion fue lentamente
transformandose, adquiriendo mayor transformacion a partir de la consagracion de
la clausula general de responsabilidad en el articulo 90 de la Constitucién, y con la
expedicion de la Ley Estatutaria de Justicia ya no quedd duda, respecto a la
procedencia de la responsabilidad patrimonial del Estado por aquellos dafos
causados por la actividad judicial. Gracias a la evolucion de la jurisprudencia y la
legislacidn, hoy en dia toda la actividad estatal, en todos sus organismos, sin

8 Corte Constitucional: Sentencia C-037 de febrero 5 de 1996, Magistrado Ponente: Vladimiro
Naranjo Mesa, Ref.: P.E.-008
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distincion de la actividad es susceptible de responder patrimonialmente frente a un

dano causado.

En ese orden de ideas, para nuestro trabajo es oportuno posar la mirada sobre el
proceso a traves del cual la jurisprudencia ha construido precedentes sobre el
alcance de la responsabilidad del Estado cuando ejerce funciones judiciales,
considerando que es en cabeza del juez se ha colocado la labor de proteccién de

las garantias y derechos fundamentales de los asociados.

Al respecto, el Consejo de Estado en sentencia de 14 de marzo de 2002, con
ponencia del Magistrado GERMAN RODRIGUEZ VILLAMIZAR, manifesté que

tratandose de la responsabilidad extracontractual:

‘el Estado tiene la obligacion de indemnizar todo dafo antijuridico
que produzca con su actuacién, licita o ilicitamente, voluntaria o
involuntariamente, ya sea por hechos, actos, omisiones u
operaciones administrativas de cualquiera de sus autoridades, o de
particulares especialmente autorizados para ejercer funcion publica,
pero que la victima del mismo no esta en el deber juridico de
soportar, cuya deduccidon puede ser establecida a través de distintos
titulos de imputacion, tales como la falla del servicio, el dafo especial,
el riesgo, la ocupacién temporal o permanente de inmuebles, el error
judicial, el indebido funcionamiento de la administracion de justicia, la

privacion injusta de la libertad, entre otros.(...)"%*

Posicionandonos en la evolucion jurisprudencia de la jurisprudencia del Consejo

de Estado sobre la responsabilidad del Estado derivada de la privacion injusta de

% Consejo de Estado, sentencia de 14 de marzo de 2002, Magistrado Ponente German
Rodriguez Villamizar, Exp. 12076
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la libertad, identificamos como un primer periodo, correspondiente a las decisiones

judiciales adoptadas con anterioridad a la vigencia de la Constitucion de 1991.
3.2.1. Jurisprudencia con anterioridad a la Constitucion de 1991

Muy a pesar que con anterioridad a la entrada en vigencia de la Constitucion
Politica de 1991 ya existian normas de rango internacional que permitian la
declaratoria de responsabilidad del Estado por actuaciones judiciales, y de manera
particular por la privacion injusta de la libertad; lo cierto es que antes la
jurisprudencia para aquellas calendar no aplicé tales normas, por el contrario la
regla general era la irresponsabilidad del Estado por los dafnos derivados de las

actuaciones del poder jurisdiccional.

Sobre la irresponsabilidad del Estado por la actividad judicial, se pronuncio el
Consejo de Estado en sentencia de 14 de marzo de 2002, con ponencia de

German Rodriguez Villamizar, cuando manifest6 que:

“(...) hasta la década de los afos ochenta la jurisprudencia del
Consejo de Estado siempre afirmé que no era posible deducir
responsabilidad patrimonial extracontractual del Estado a partir de los
actos jurisdiccionales, porque los dafos que se produjesen por error
del juez -se decia-, era el costo que debian pagar los administrados

por el hecho de vivir en sociedad®®, en orden a preservar el principio

8 Ver: Sentencia del 14 de febrero de 1980, expediente 2367 y auto del 26 de noviembre de1
mismo afio, expediente 3062. No obstante, en sentencia de la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo de la Corporacién del 16 de diciembre de 1987, se establecid que la responsabilidad
patrimonial del Estado si resultaba comprometida con ocasion de la actividad jurisdiccional, cuando
quiera el juez aun actuando dentro del ejercicio de sus funciones acudiera o incurriera en vias de
hecho o irregulares, porque, en tales eventos —se dijo- no se le podia exigir a la victima del
desborde publico individualizar al autor mismo de la funcidon mal prestada para poder obtener de
éste la reparacion del perjuicio sufrido.
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de la cosa juzgada y, por ende, el valor social de la seguridad juridica;
por manera que la responsabilidad en tales eventos era de indole
personal para el juez, en los términos previstos en el articulo 40 del
Cddigo de Procedimiento Civil, bajo el presupuesto de que éste haya

actuado con “error inexcusable” (...)"%

A partir del contenido de la sentencia citada, podemos concluir que soporte
normativo existente con anterioridad a la Constitucion Politica de 1991, para el
reconocimiento de responsabilidad del Estado por los dafios generados como
consecuencia de una privacion injusta de la libertad, lo conformaban el Pacto
Internacional de Derecho Civiles y Politicos, la Convencién Americana de
Derechos Humanos, y en el ambito nacional el numeral 3° del articulo 40 del
Caddigo de Procedimiento Civil de 1971.

En virtud de lo anterior, una primera conclusion a la que arribamos antes de la
Carta Politica de 1991, sélo existia en nuestro orden juridico el reconocimiento de
la responsabilidad personal del juez, por los dafios causados con una detencion
ilegal, pero aun no existia una jurisprudencia que consagrara la responsabilidad
del Estado como tal, por estos eventos. La responsabilidad se limitaba al

patrimonio personal del Juez.

3.2.2. Jurisprudencia Posterior a la Constituciéon de 1991

Ya entrada en vigencia la Constitucion Politica de 1991, se viene consigo la

consagracion de la clausula genera de responsabilidad del Estado, haciéndose

posible la atribucién de responsabilidad al Estado por los danos derivados del

8 Consejo de Estado, sentencia de 14 de marzo de 2002, Magistrado Ponente German Rodriguez
Villamizar, Exp. 12076
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ejercicio de la actividad jurisdiccional del poder publico. De igual forma con la
expedicion del Codigo de Procedimiento Penal del mismo afio, el cual en los
articulos 242 y 414 consagraron las normas relativas a la responsabilidad del
Estado como consecuencia de la administracién de justicia en materia penal, se
conforma un doble fundamento normativo, que serviran de base para imputar la
responsabilidad al Estado por los dafios producidos por la privacion injusta de la
libertad.

Es asi como encontramos la sentencia del Consejo de Estado de 1 de octubre de
1992, en la cual se abre paso a un reconocimiento jurisprudencial de la

responsabilidad derivada de la administracion de justicia, al sostener que:

“(...) Si bien, el Consejo de Estado se ha mostrado renuente a
declarar la responsabilidad del Estado por falla del servicio judicial,
considera la Sala que tal posicidon jurisprudencia] no puede ser tan
inflexible ni volver la espalda a determinadas realidades de equidad y
justicia en cuanto se trata de resarcir los perjuicios ocasionados con
acciones u omisiones escandalosamente injuridicas y abiertamente
ilegales, ocurridas en la prestacion de dicho servicio. Desde luego,
no se trata de reconocer responsabilidad administrativa a cargo del
Estado como consecuencia de un fallo, sentencia o providencia
definitivas y con efectos de cosa juzgada, por la simple equivocacién
conceptual en que pueda incurrir el juzgador. Al contrario, se trata de
que los administrados conozcan que cuando sus jueces incurren en
eventuales conductas abiertamente contrarias a derecho vy

generadores de dafos y perjuicios materiales y morales, junto con su
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personal responsable, originan también en el propio Estado la

obligacion resarcitoria. (...)"*’

En este periodo, se reconocid la responsabilidad estatal por privacion de la
libertad, con fundamento en el articulo 414 del Codigo de Procedimiento Penal,
enmarcandose, en un primer momento, dentro del concepto de dafio antijuridico,
sin embargo, con posterioridad, se aplicd un caracter restrictivo, en el sentido de
solo reconocer la actuacion ilegal del Estado, y la consecuente responsabilidad

solo en los casos sefalados en el citado articulo.

Esta posicion fue sostenida por el Consejo de Estado en la sentencia del 30 de

junio de 1994, cuando manifesté que:

“(...) el articulo 414 del C. de P. P. consagra una accion
indemnizatoria en contra del Estado y en favor de quien ha sido
privado injustamente de la libertad, cuando sea exonerado por
sentencia absolutorio definitiva o su equivalente porque el hecho no
existio, el sindicado no lo cometid, o la conducta no constituia hecho
punible. Como en el sub-judice se determind la inexistencia de hecho
punible, el actor tiene derecho a reclamar del Estado Colombiano una
indemnizacién por los perjuicios sufridos. Este articulo 414 es fiel
desarrollo del articulo 90 de la Carta Politica, solo que circunscrito al
dafio antijuridico proveniente de las precisas circunstancias alli

previstas.(...)"®

8 Consejo de Estado, sentencia de 1 de octubre de 1992, Magistrado Ponente Daniel Suarez
Hernandez, Exp. 7058
88 Consejo de Estado, sentencia de 30 de junio de 1994, Magistrado Ponente Daniel Suarez
Hernandez, Exp. 9734
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Posteriormente, el Consejo de Estado sefialé que la responsabilidad contenida en
el articulo 414 de Cddigo de Procedimiento Penal, era de caracter objetivo y que la

misma, tenia como fundamento el error judicial.

Fue asi como en sentencia del 15 de septiembre de 1994, el Consejo de Estado
sostuvo, relacionado con esta nueva interpretaciéon de la norma contenida en el
articulo 414 del Cédigo de Procedimiento Penal, que la misma: “...se ubica en el
ambito de la responsabilidad directa del Estado por error judicial, que se produce
como consecuencia de la violacién del deber que tiene todo juez de proferir sus
resoluciones conforme a derecho, y previa una valoracion seria y razonable de las

distintas circunstancias del caso.”

En este sentido, en la citada sentencia, se reconocié que:

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

de él hubo dolo o culpa.”

En la legislacion colombiana éste es uno de los pocos casos en que
el legislador ha resuelto, por ley, la situacion factica, no dejandole al
juez ninguna alternativa distinta de valoracion juridica. En otras
palabras, a el no le esta permitido manejar la faceta RELATIVA que
tiene la falla del servicio, ora para indagar lo que podia demandarse
de éste, ora para analizar las circunstancias variables en que ella se

puede presentar, ora para hablar de la responsabilidad patrimonial,
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desde una CONCRETA REALIDAD, como lo ensefia el Profesor
TOMAS RAMON FERNANDEZ.”®

Atendiendo la nueva interpretacién del articulo 414 del Codigo de Procedimiento
Penal, concluyd el érgano judicial que la responsabilidad del Estado “no opera s6lo
en los casos contemplados en el articulo 414 del C. de Procedimiento Penal, pues
la Constitucion Nacional ordena reparar el dafio que se genere por una conducta
antijuridica de ella. Con esto se quiere significar que el error judicial se debe
reparar, no solo en los casos de una INJUSTA PRIVACION DE LA LIBERTAD,
sino en todos los eventos en que se demuestre, con fuerza de conviccion, la

existencia de una manifiesta equivocacién.”*

Mas adelante, la declaratoria de responsabilidad abiertamente objetiva fue
abandonada, condicionandose la posibilidad de obtener la reparacion del dafo
derivado de la privacion injusta de la libertad, a la demostracion del error
jurisdiccional, no siendo suficiente la prueba de alguna de las hipotesis
contempladas en el articulo 414 del Cédigo de Procedimiento Penal, por cuanto se
considerd que la privacion de la libertad en el marco de una investigacion penal,

es una carga que todos los ciudadanos estan en la obligacion de soportar.

En ese sentido encontramos la Sentencia del 25 de julio de 1994, con ponencia
del Consejero CARLOS BETANCUR JARAMILLO. Esta sentencia sostiene que:

“(...) cuando medien indicios serios contra la persona sindicada, es
una carga que todas las personas deben soportar por igual. Y la

absolucion final que puedan éstas obtener no prueba, per se, que

89 Consejo de Estado, sentencia de 15 de septiembre de 1994, Magistrado Ponente Julio Cesar
Uribe Acosta, Exp. 9391
% Consejo de Estado, sentencia de 15 de septiembre de 1994, Magistrado Ponente Julio Cesar
Uribe Acosta, Exp. 9391
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hubo algo indebido en la retencion. Este extremo, de tan delicado
manejo, requeria pruebas robustas y serias y no meras inferencias o

conjeturas.

“...predicar como lo hace la demanda que por este hecho de retener
se puede derivar perjuicios morales y econémicos, no tiene auspicio
porque de serlo, toda aprehensién que finalmente no se concretare
con una sindicacion o wuna condena, valdria para deducir

responsabilidad del estado.

“La indebida retencion de la joven Claudia Patricia, tampoco resulté
demostrada. Ella fue retenida en el curso de la investigaciéon
relacionada con el aludido secuestro; y del hecho de que hubiera sido
absuelta al final no puede inferirse que fue indebida su retencion. La
justificacion de la medida aparece plausible y nada hace pensar que
en ella mediaron circunstancias extralegales o deseos de simple

venganza.(...)"""

Posteriormente, El Consejo de Estado, volvio a moderar su posicion, en el sentido
de relevar de probar el caracter injusto de la detencion, o de la demostracion del

error jurisdiccional, a aquellos casos que correspondieran a las previsiones del

articulo 414 del Codigo de Procedimiento Penal, es decir, cuando que

exoneraba por sentencia absolutoria, porque el hecho no existid, el sindicado no lo
cometid, o la conducta no constituia hecho punible, el caracter injusto de la
privacion estaba ya dispuesto por mandato de la ley, por lo tanto la detencidén de

configuraba injusta, resultando procedente la reparacién. Mientras tanto, para los

o Consejo de Estado, sentencia de 25 de julio de 1994, Magistrado Ponente Carlos Betancur

Jaramillo, Exp. 8666
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eventos diferentes a los previstos en el articulo 414, si era necesario acreditar el

error jurisdiccional.®?

Esta posicion jurisprudencial la defendié el Consejo de Estado en sentencia de 17
de noviembre de 1995%, con ponencia del Magistrado CARLOS BETANCUR
JARAMILLO, cuando explico que, el articulo 414 del Codigo de Procedimiento

13

Penal “...consagra tres casos en los cuales se dispone que la detencion
preventiva decretada en un proceso penal, mediante sentencia absolutoria
definitiva o su equivalente, debe tenerse como injusta y por ende, da lugar a la
indemnizacidon de quien la sufrid, salvo los casos en que sea la propia victima la

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

En esta misma direccion se profirid el fallo del 17 de noviembre de 1995, en el cual

se sostuvo que:

“...Ia responsabilidad estatal no se deducira, entonces, en forma
automatica de la sola revocatoria de la detencion preventiva
impuesta, pues como también lo ha dicho la Sala, cuando no haya
nada que evidencia ilegalidad en la retencion y existan motivos que la

justifiquen ella es una carga que deben soportar los ciudadanos.

“...en este orden de ideas, fuera de los casos sefialados en el articulo
414 del Codigo de Procedimiento Penal en los cuales la ley presume
que se presenta la privacién injusta de la libertad, cuando se pretenda
obtener indemnizacion de perjuicios por esta causa, el demandante
debe demostrar que la detencién preventiva que se dispuso en su
contra fue injusta e injustificada. Asi, habiéndose producido la

92

% Consejo de Estado, sentencia de 17 de noviembre de 1995, Magistrado Ponente Carlos
Betancur Jaramillo, Exp. 10056
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detencion preventiva por una providencia judicial, la fuente de la

responsabilidad no sera otra que el errorjurisdiccional.”94

A partir de los anterior pronunciamientos podemos establecer que en este periodo,
el Consejo de Estado, manej6 como su criterio jurisprudencial que la
responsabilidad del Estado por privacion injusta de la libertad, en los eventos
enlistados en el articulo 414 del Cédigo de Procedimiento Penal opera de manera
objetiva, en la medida que no se hace necesario la existencia de falla del servicio,
tornandose irrelevante la determinacién de si la providencia privativa de la libertad

fue expedida con error judicial o no.%

Sin embargo, los eventos restantes, no enlistados en el articulo 414 del Cédigo de
Procedimiento penal seguian siendo estudiados bajo la Optica de Ila
responsabilidad subjetiva, es decir, se hacia necesario para la procedencia de la
declaratoria de responsabilidad, la acreditacion de un error jurisdiccional. Se
aplicaba la falla del servicio, pues se partia de la idea que la detencion preventiva

era una carga que todo ciudadano estaba en la obligacidén de soportar.
3.2.3. Jurisprudencia luego de la expedicion de la Ley 270 de 1996

Cuando entra en vigencia la Ley 270 de 1996, y comienza su influencia en la
jurisprudencia del Consejo de Estado, se sostuvo que el Estado no esta siempre
obligado a indemnizar todo dafio sufrido por los particulares, sino, solo aquellos
causados por el estado sin ninguna justificacion juridica, es decir, solo responde

frente al dafio antijuridico.%

% Consejo de Estado, sentencia de 17 de noviembre de 1995, Magistrado Ponente Carlos
Betancur Jaramillo, Exp. 10056

% Consejo de Estado, seccion tercera, sentencia de 12 de diciembre de 1996, Exp. 10229

% Consejo de Estado, sentencia de 14 de marzo de 2000, Magistrado Ponente German Rodriguez
Villamizar, Exp. 12076
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En esa senda, figura la sentencia del 27 de septiembre de 2000, en la cual se
manifesté que los ciudadanos deben soportar algunas cargas provenientes de la
Administracion. Bajo esta concepcidén se consideré que el perjuicio causado con

motivo de la investigacion penal no sera siempre indemnizable.®’

Con relacion a las restricciones a la libertad individual, causadas en el ejercicio de
la funcidon de administracion de justicia en materia penal, asenté el Consejo de

estado que:

“‘No puede considerarse, en principio, que el Estado deba responder
siempre que cause inconvenientes a los particulares, en desarrollo de
su funcién de administrar justicia; en efecto, la ley le permite a los
fiscales y jueces adoptar determinadas decisiones, en el curso de los
respectivos procesos, en aras de avanzar en el esclarecimiento de la
verdad, y los ciudadanos deben soportar algunas de las
incomodidades que tales decisiones les causen. Sin embargo,
tampoco pueden hacerse afirmaciones categodricas, para suponer
que, en determinados casos, sera siempre inexistente el dafo
antijuridico, mucho menos cuando ha habido lugar a la privacion de la
libertad de una persona, asi sea por corto tiempo, dado que se trata
de la vulneracién de un derecho fundamental, cuya injusticia, al
margen de la licitud o ilicitud de la decision que le sirvid de
fundamento, puede hacerse evidente como consecuencia de una

decision definitiva de caracter absolutorio.?® He aqui la demostracion

o Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 27 de septiembre de 2000, expediente
11.601. En similar direccion, véase la sentencia del 25 de enero de 2001, expediente 11.413

% Sobre la responsabilidad del Estado por la privacion injusta de la libertad, se pronuncié esta Sala
en sentencia del 18 de septiembre de 1997, expediente 11.754, actor Jairo Hernan Martinez
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de que la injusticia del perjuicio no se deriva de la ilicitud de la

conducta del agente del Estado.”®*

En este periodo del reconocimiento de la responsabilidad estatal por privacion
injusta de la libertad, fundada en el articulo 90 de la Constitucion Politica de 1991,
el articulo 414 del Cédigo de Procedimiento Penal y el articulo 68 de la ley 270 de
1996, el Consejo de Estado se mantuvo en un criterio restrictivo, bajo el cual la
privacion de la libertad causada en el marco de una investigacién penal es una

carga que todos los ciudadanos estan en el deber de soportar.

Sin embargo, en los eventos contemplados en el articulo 414 del Codigo de
Procedimiento Penal se sostuvo un criterio objetivo de responsabilidad, es decir,
que cuando la privacion de la libertad cesaba debido a que el hecho no existio, el
sindicado no lo cometi6 o la conducta no estaba tipificada como punible, la
responsabilidad era objetiva. En los demas casos no lo era, tornandose en una
carga que todo ciudadano estaba en el deber de soportar, pero no se cerro la
puerta a que la responsabilidad fuera imputada por el régimen de la falla del

servicio.

Este criterio seria posteriormente modificada por una tercera tendencia
jurisprudencial, que modero la tesis segun la cual la privacién de la libertad era
una carga que todo ciudadana estaba en obligacion de soportar, sosteniendo que
tal postulado resultaba desproporcionada para el ciudadano frente al Estado. De
igual forma se amplié el espectro de responsabilidad mas alla de las situaciones
enlistadas en el articulo 414 del Codigo de Procedimiento Penal, incluyéndose de

Nieves, extendiéndola a casos en que la absolucién se ha producido por razones distintas a las
previstas en el articulo 414 del Cédigo de Procedimiento Penal, y concretamente por aplicacion del
Egrincipioin dubio pro reo.

Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 27 de septiembre de 2000, expediente
11.601.
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manera concreta los eventos en los cuales el detenido era absuelto en virtud del

principio de in dubio pro reo.

Un ejemplo de este criterio lo encontramos en la sentencia del 18 de septiembre

de 1997, cuando se expreso:

“(...) Enlo que hace a la aplicacion en el proceso penal que originé el
presente asunto del principio In dubio pro reo y la posibilidad de
responsabilizar al Estado cuando la absolucion es consecuencia de
dicha aplicacion, cree la Sala que, tal como se manifestd
anteriormente, no se tratdé de duda sino mas bien de falta de prueba
incriminatoria. Sin embargo aunque se tratase de dicha hipodtesis no
debe olvidarse que el presupuesto de la aplicacién de tal principio,
supone una duda para el juzgador penal, lo cual evidencia,
precisamente, la deficiencia de la actuaciéon estatal en la labor
probatoria, circunstancia que no puede servir de base, ni por asomo,
para la exoneracion del Estado por la privacion injusta de la libertad,
pues ha de tenerse presente que, como principio fundamental
informador de toda la normativa penal, estan los de buena fe y de
inocencia, los cuales no pueden desvanecerse y mucho menos

inobservarse, por una circunstancia meramente probatoria.

La duda, en materia penal, se traduce en absoluciéon y es ésta
precisamente a la luz del art. 414 del C.P.P. la base para el derecho a

la reparacion (...)"'%

1% Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 18 de septiembre de 1997, C.P. Dr. Daniel

Suarez Hernandez, expediente 11.754, actor Jairo Hernan Martinez Nieves.
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3.2.4. Jurisprudencia Actual

En la actualidad, la tesis mayoritaria del Consejo de Estado sostiene que se puede
establecer la responsabilidad patrimonial del estado por la privacién de la libertad
de un ciudadano cuando el proceso penal termina con sentencia absolutoria (o
preclusion de la investigacién) u opera por equivalencia la aplicacion del in dubio
pro reo, pese a que en la detencion se hayan cumplido todas las exigencias
legales, ya que se entiende que es desproporcionado, inequitativo y rompe con las
cargas publicas soportables que una persona en el Estado Social de Derecho
debe asumir, maxime cuando se compromete el ejercicio del derecho fundamental

a la libertad. '’

La jurisprudencia que rige estos dias abandon6é por completo la teoria que
sostenia que la detencidn preventiva de un asociado era una carga que éste debia
soportar. Asi encontramos el pronunciamiento del 3 de febrero de 2010 con
ponencia de la Magistrada MYRIAM GUERRERO DE ESCOBAR, en el cual
sostuvo “que no puede tenerse como exoneracion de responsabilidad el
argumento segun el cual todo ciudadano debe asumir la carga de la investigacion
penal y someterse a la detencion preventiva, pues ello contradice los principios
basicos consagrados en la Convencion de Derechos Humanos y en la

Constitucion Poll'tica.(...)”102

Sin embargo, ya desde la sentencia del 4 de diciembre de 2006 con ponencia del
Magistrado MAURICIO FAJARDO GOMEZ, la maxima Corporacion habia dado un

giro en su posicion respecto a la obligacion de soportar la carga de ser privado de

101 Consejo De Estado Seccién Tercera Subseccion C Consejero ponente: Jaime Orlando
Santofimio Gamboa Bogota, D.C., treinta (30) de marzo de dos mil once (2011) Radicacién
namero: 66001-23-31-000-2004-00774-01(33238)

102 Consejo De Estado Seccion Tercera Consejera ponente: Myriam Guerrero De Escobar Bogota
D. C., tres (3) de febrero de dos mil diez (2010) Radicaciéon numero: 76001-23-31-000-1996-
03203-01(17123)
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la libertad, pasado a sostener que esta es una carga que los ciudadanos no estan
en obligacion de soportar. Ello por cuanto con la privacion de la libertad se limitan
importantes derechos fundamentales como la vida y la libertad. Asi razono el

Consejo de Estado en la sentencia aludida:

“(...) Esta Corporacion ha sostenido que a los asociados corresponde
soportar la carga publica que implica participar, por voluntad de la
autoridad, en una investigacion. Sin embargo, ahora la Sala considera
oportuno recoger expresiones en virtud de las cuales algunos
sectores de la comunidad juridica han llegado a sostener, sin matiz
alguno, que el verse privado de la libertad ocasionalmente es una

carga publica que los ciudadanos deben soportar con estoicismo.

Definitivamente no puede ser asi. Lo cierto es que cualquiera que sea
la escala de valores que individualmente se defienda, la libertad
personal ocupa un lugar de primer orden en una sociedad que se
precie de ser justa y democratica. Por consiguiente, mal puede
afirmarse que experimentar la pérdida de un ingrediente fundamental
para la realizacion de todo proyecto de vida, pueda considerarse
como una carga publica normal, inherente al hecho de vivir dentro de
una comunidad juridicamente organizada y a la circunstancia de ser
un sujeto solidario. Si se quiere ser coherente con el postulado de
acuerdo con el cual, en un Estado Social y Democratico de Derecho
la persona —junto con todo lo que a ella es inherente— ocupa un
lugar central, es la razén de la existencia de aquél y a su servicio se
hallan todas las instituciones que se integran en el aparato estatal,
carece de asidero juridico sostener que los individuos deban soportar
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toda suerte de sacrificios, sin compensacion alguna, por la unica
razon de que resultan necesarios para posibilitar el adecuado

ejercicio de sus funciones por las autoridades publicas.

(...)

Ciertamente resulta dificil aceptar que, con el fin de satisfacer las
necesidades del sistema penal, deba una persona inocente soportar
dos afios en prisidn y que sea posible aducirle, validamente, que lo
ocurrido es una cuestion “normal”, inherente al hecho de ser un buen
ciudadano y que su padecimiento no va mas alla de lo que es
habitualmente exigible a todo individuo, como carga publica derivada
del hecho de vivir en sociedad. Admitirlo supondria asumir, con visos
de normalidad, la abominacién que ello conlleva y dar por
convalidado el yerro en el que ha incurrido el sistema de

Administracién de Justicia del Estado. (...)""®

Con relacién al derecho fundamental a la libertad sostuvo el Consejo de Estado
que este después del derecho a la vida, constituye el presupuesto indispensable
para el ejercicio de los demas derechos y garantias. Esta concepcion exige “la
maxima cautela antes de calificar cualquier limitacion a la libertad, como una mera
carga publica que los individuos deben soportar por el hecho de vivir en

comunidad. (...)"'%

108 Consejo De Estado Seccién Tercera Consejero ponente: Mauricio Fajardo Gomez Bogota D.C.
cuatro (4) de diciembre de dos mil seis (2006) Radicacién numero: 25000-23-26-000-1994-09817-
01(13168)
1% Consejo De Estado Seccién Tercera Consejero ponente: Mauricio Fajardo Gémez Bogota D.C.
cuatro (4) de diciembre de dos mil seis (2006) Radicacién numero: 25000-23-26-000-1994-09817-
01(13168)
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Se tiene entonces que, el criterio actual se mantiene en una responsabilidad
objetiva para los eventos contemplados en el articulo 414 del Codigo de

Procedimiento Penal de 1991.

Ese criterio de responsabilidad objetiva ha sido reiterado en varias providencias,

105.
)

entre ellas la proferida el 27 de octubre de 2.005™; mas recientemente en las

sentencias de 5 de abril de 2.008'% y 17 de junio de 2.008""".

Se concluye, entonces, que en aplicacion del articulo 414 del Decreto 2.700 de
1991, la responsabilidad patrimonial del Estado procede cuando se cumplen los
siguientes supuestos: i) que una persona sea detenida preventivamente por
decision de autoridad judicial competente; ii) que sea exonerada mediante
sentencia absolutoria definitiva o mediante su equivalente; iii) que la decisién
absolutoria se haya proferido como consecuencia de que el hecho no existio, que
el sindicado no lo cometié o que el hecho que realizdé no era punible; iv) que el
sindicado y los demas demandantes en el juicio de responsabilidad hayan

padecido dafios.

Asi las cosas, cuando se produce la exoneracion del sindicado, por sentencia
absolutoria definitiva o su equivalente, porque el hecho no existid, el sindicado no
lo cometid o la conducta no constituia hecho punible, entre otros, la privacién de la
libertad resulta siempre injusta, puesto que quien estuvo detenido sufrié un dafo

que no estaba en la obligacion de soportar.

1% Seccion Tercera, expediente 15.367

1% Seccion Tercera, expediente 16.819
197 Seccion Tercera, expediente 16.388.
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Segun el mismo articulo, la indemnizacién no es procedente cuando el dafo

proviene de la culpa grave o del dolo de la propia victima.

Ahora, es oportuno recabar que el Decreto 2700 de 1991 ya no se encuentra
vigente, pues fue derogada por la Ley 600 de 2000, la cual fue a su vez derogada
por la Ley 909 de 2006. Esto nos conduce a analizar la posicion actual de la
jurisprudencia tomando como referente normativo la Ley 270 de 1996 y el articulo
90 de la Constitucién Nacional, los cuales constituyen las normas vigentes que
consagran la responsabilidad del Estado por los perjuicios derivados de la

privacion injusta de la libertad.

A propdsito, segun el articulo 68 de la Ley 270 de 1996, quien haya sido privado
injustamente de la libertad podra demandar al Estado la correspondiente
reparacion de perjuicios. En relacion con este precepto, la Corte Constitucional,

mediante sentencia C-037 de 1996 sostuvo lo siguiente:

“‘Este articulo, en principio, no merece objecién alguna, pues su
fundamento constitucional se encuentra en los articulos 6°, 28, 29 y
90 de la Carta. Con todo, conviene aclarar que el término
‘injustamente” se refiere a una actuacién abiertamente
desproporcionada y violatoria de los procedimientos legales, de
forma tal que se torne evidente que la privacion de la libertad no ha
sido ni apropiada, ni razonada ni conforme a derecho, sino
abiertamente arbitraria. Si ello no fuese asi, entonces se estaria
permitiendo que en todos los casos en que una persona fuese
privada de su libertad y considerase en forma subjetiva, aun de mala
fe, que su detencién es injusta, procederia en forma automatica la

reparacion de los perjuicios, con grave lesion para el patrimonio del
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Estado, que es el comun de todos los asociados. Por el contrario, la
aplicabilidad de la norma que se examina y la consecuente
declaracion de la responsabilidad estatal a propdsito de la
administracion de justicia, debe contemplarse dentro de los
parametros fijados y teniendo siempre en consideracion el analisis
razonable y proporcionado de las circunstancias en que se ha

producido la detencién.

“En virtud de lo anterior, y a propdsito de lo explicado en torno al
articulo 66 del presente proyecto, debe entenderse que es propio de
la ley ordinaria definir el érgano competente y el procedimiento a
seguir respecto de la responsabilidad proveniente del error judicial en

que incurran las demas autoridades judiciales.

“Bajo estas condiciones, el articulo se declarara exequible”

No obstante el analisis restrictivo que hace la Corte Constitucional al encuadrar la
responsabilidad dentro de un sistema subjetivista o restrictivo, en el cual es
fundamental analizar el actuar del operador judicial, para determinar si se presenta
una falla o falta en el servicio, concretado en un obrar erroneo, el Consejo de
Estado se ha apartado de esta posicion, considerando que no es admisible una
interpretacion que restrinja los lineamientos trazados por el articulo 90

constitucional.

Al respecto, El Consejo de Estado, mediante sentencia de 25 de febrero de

2009'° sefald lo siguiente:

%8Ey pediente 25.508
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Mediante sentencia de 20 de febrero de 200

“(...) En definitiva, no resultan compatibles con el articulo 90 de la
Constitucion, interpretaciones de normas infraconstitucionales que
restrinjan la clausula general de responsabilidad que aquél contiene.
Partiendo de la conclusion anterior, la Sala determind que en el
articulo 90 de la Constitucion Politica tienen arraigo, aun después de
la entrada en vigor de la Ley 270 de 1996, todos los supuestos en los
cuales se produce un dafio antijuridico imputable a la Administracion
de Justicia que no estan contemplados —mas no por ello excluidos, se
insiste en el premencionado articulo 68 de la Ley Estatutaria de la
Administracion de Justicia— , entre ellos, como en los eventos en los
cuales se impone a un ciudadano una medida de detencién
preventiva como consecuencia de la cual se le priva del ejercicio del
derecho fundamental a la libertad pero posteriormente se le revoca tal
medida al concluir que los aspectos facticos por los cuales el
investigado fue detenido no constituyeron hecho delictuoso alguno,
supuesto que estaba previsto en el articulo 414 del C. de P. P., y que
compromete la responsabilidad de la Administracion, pues con su
actuacién caus6 un dafo antijuridico consistente en la privacion de la
libertad en contra de quien no cometid el hecho delictuoso imputado,
circunstancia que torna injusta la medida y que debe ser reparado por
la autoridad que produjo el hecho. (...)"

8109

igualmente, que el dafio también puede llegar a configurarse en aquellos eventos
en los que la persona privada de la libertad es absuelta por razones distintas a las
causales previstas por el articulo 414 del Cdédigo de Procedimiento Penal. En

dicha oportunidad se declaré la responsabilidad del Estado por la privacion injusta

199 Sentencia de 20 de febrero de 2008, expediente: 15.980.

90

, el Consejo de Estado preciso,



de la libertad de una persona que fue absuelta porque se configurd la causal de
justificacion de estado de necesidad. Sobre el particular, la providencia aludida

manifesto:

“...el acusado actu6é bajo una causal eximente de responsabilidad
como es el estado de necesidad, que excluye la culpabilidad del
acusado, lo que permite concluir que la privacién fue injusta y que la
victima debe ser indemnizada con fundamento en lo dispuesto en el

articulo 90 de la Constitucién Politica”'"°.

En el mismo sentido, el Consejo de Estado, en sentencia de 26 de marzo de
2008"" sefialo:

“(...) Debe tenerse en cuenta que la privacion de la libertad que se
discute en este proceso, ocurrié entre el primero de octubre de 1996 y
el 30 de octubre de 1997, cuando habia entrado a regir la ley 270 de
1996, estatutaria de la administracion de justicia, promulgada el 15 de
marzo de 1996, y en cuyo articulo 68 se establece: “Quien haya sido
privado injustamente de la libertad podra demandar al Estado

reparacion de perjuicios”

‘Respecto del mismo articulo, la Sala ha considerado que su
interpretacion no se agota en la posibilidad de declarar la
responsabilidad del Estado por detencion injusta, cuando ésta sea

112

ilegal o arbitraria. En jurisprudencia reciente’ , se ha determinado

que las hipotesis de responsabilidad objetiva, también por detencién

"% Sentencia de 20 de febrero de 2008, expediente: 15.980.
""" Sentencia de 26 de marzo de 2008, expediente: 16.902.
"2 Seccidn Tercera, sentencia de 2 de mayo de 2007, expediente: 15.463
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injusta, contempladas en el derogado articulo 414 del decreto 2700
de 1991, mantienen vigencia para resolver, de la misma forma, la
responsabilidad del Estado derivada de privaciones de la libertad en
las cuales se haya arribado a cualquiera de los tres supuestos a los
que hacia referencia la citada disposicion. Es decir, que después de
la entrada en vigencia de la ley 270 de 1996, cuando una persona
privada de la libertad sea absuelta “porque el hecho no existid, el
sindicado no lo cometid, o la conducta no constituia hecho punible”,

se configura un evento de detencion injusta. (...)"'"

Todo lo anterior ha llevado a la Honorable Corporacion a sostener que, “en los
eventos en los que se demuestre que la privacion de la libertad fue injusta, y ésta
lo sera siempre que se acredite que el afectado con la medida no tenia por qué
soportarla, estaremos frente a un dafo imputable al Estado, que debe ser
indemnizado con fundamento en lo dispuesto por el articulo 90 de la Constitucion
Politica, asi las razones de absolucion o de preclusiéon de la investigacion no
obedezcan a ninguna de las causales previstas por el articulo 414 del Cédigo de

Procedimiento Penal ya derogado.”'**

"3 Sentencia de 26 de marzo de 2008, expediente: 16.902.

e Consejo De Estado Seccion Tercera Consejera ponente: myriam guerrero de escobar bogota D.
C., tres (3) de febrero de dos mil diez (2010) Radicacion numero: 76001-23-31-000-1996-03203-
01(17123)
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CONCLUSIONES

El antecedente mas remoto de la responsabilidad del Estado se encuentra en la
ley Aquilea, en la remota Roma, la cual consagré por vez primera la

responsabilidad. Sin embargo, esta estuvo limitada a ciertas personas.

Posteriormente en la edad media con la preponderancia de la iglesia como
institucion dominante del orden social, la responsabilidad tuvo un pequefo avance
en la medida que se reconocié la responsabilidad entre los sefiores feudales, por
danos ocasionados en tiempo de guerra. Pero el Estado, era absolutamente

irresponsable, pues se pensaba que el rey no se equivoca.

Con la llegada de la revolucion francesa, se produce en cambio radical en la
concepcion de la soberania, pues esta ahora esta radicada en cabeza del pueblo,
y no del rey soberano. No obstante este cambio, y la declaracién de los derechos
del hombre, no se reconocié de forma inmediata la responsabilidad del Estado por

los dafios producidos con sus actuaciones.

No es sino hasta el gobierno de Napoledn Il que, timidamente se inicié a aceptar
la responsabilidad del Estado por dafos causados, pero solo en algunos eventos
limitados. Es a partir de entonces que se inicia toda una evolucién de la
responsabilidad que con el paso del tiempo fue avanzando hasta llegar hoy en dia
al reconocimiento pleno de la responsabilidad del Estado por los danos

ocasionados de forma antijuridica.

En lo que a Colombia respecta, se adoptd la teoria disefiada por el derecho
francés. Los franceses, resolvian el tema de la relacién del Estado con los

particulares y los dafos y reparaciones que de ella se derivasen, recurriendo a los
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planteamientos del derecho privado. Asi, en Colombia en un primero momento
histérico la responsabilidad se analizé bajo la 6ptica de la normatividad privada, es

decir, bajo los presupuestos del Cadigo Civil.

No obstante el inicio privado de la regulacibn de la responsabilidad
Extracontractual, con el paso del tiempo, se fueron presentando dificultades en la
aplicacién de estos criterios, haciéndose necesario crear una teoria especifica que
respondiera las caracteristicas propias de la administracion publica. Fue asi como
nacioé poco a poco la teoria de la responsabilidad con base en el derecho publico,

recurriendose a fundamentos normativos contenidos en la Constitucion Nacional.

En nuestro pais la competencia para dirimir los conflictos derivados de los dafios
causados a un particular por algun organismo del Estado, estuvo inicialmente
radicado en manos de la Corte Suprema de Justicia, siendo mas adelante, hacia
el afio 1964, asumida por el Consejo de Estado, quien se mantiene hasta la fecha

como 6rgano competente.

Con el transcurrir del tiempo estos organismos judiciales, desarrollaron teorias
para deducir la responsabilidad del Estado. Fue asi como surgido en la Corte
Suprema de Justicia en un primer momento la responsabilidad objetiva, solo en los
casos en los que la ley expresamente preveia una indemnizacion por un dafio

causado por agentes del Estado.

Mas adelante surge en la jurisprudencia la primera regla general de
responsabilidad, esta vez bajo las teorias de la responsabilidad directa e indirecta,
que luego dieron paso a la tesis organicista. Este derrotero permitio la
consolidacion final del régimen de la falla del servicio, régimen que seria
ampliamente desarrollado primeramente por la Corte Suprema de Justicia y

posteriormente por el Consejo de Estado.
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La falla del servicio constituyé el principal régimen de imputaciéon de
responsabilidad al Estado, hasta antes de la expedicion de la Constitucion de
1991. Ademas del régimen de la falla del servicio la jurisprudencia del consejo de
estado aplico las teorias del dafo especial y riesgo excepcional, ambas de corte
objetivo.

Pero es la Constitucion de 1991, la que regresa a la escena jurisprudencial la
responsabilidad objetiva del Estado por los dafos causados, asi fue entendido el
articulo 90 de la Carta, en un primer momento por el Consejo de Estado, como

consagratorio de una responsabilidad objetiva.

Sin embargo este criterio objetivista fue moderado, concluyéndose, finalmente que
no se consagro una responsabilidad siempre objetiva, sino que el Estado debera
responder siempre que cause un dano antijuridico, y este dafno sera antijuridico
cuando no medie una justificacion juridica para su produccion y/o cuando el

ciudadano no esta en la obligacion de soportarlo.

El articulo 90 de la Constitucidén Politica de 1991, consagré la clausula general de
responsabilidad del Estado, indicando en materia de responsabilidad
extracontractual que esta se configura cuando se demuestre que por una accion u
omision del Estado se produjo un dafo antijuridico a un asociado. De este texto
normativo ha identificado la jurisprudencia y la doctrina tres elementos que
conforman la responsabilidad del Estado, los cuales son: la accion u omision del
Estado, el dafio, y la imputacién, la cual se divide en imputacién juridica e

imputacion factica.
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En lo que tiene que ver con la responsabilidad del Estado por privacion injusta de
la libertad, la jurisprudencia ha evolucionado con el paso de los afios de un

régimen subjetivo a uno objetivo.

Con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 270 de 1996, la
responsabilidad del Estado derivada de la privacion de la libertad de las personas
fue abordada por la jurisprudencia con fundamento en lo dispuesto por el articulo
414 del Cdodigo de Procedimiento Penal -Decreto Ley 2700 de 1991.

Una primera linea jurisprudencial ha sido calificada de restrictiva, bajo el entendido
de que la responsabilidad del Estado, por la privacion injusta de la libertad de las
personas, se fundamentaba en el error judicial, que se produciria como
consecuencia de la violacion del deber que tiene todo juez de proferir sus
resoluciones conforme a derecho, previa valoracion, seria y razonable, de las
distintas circunstancias del caso. En ese sentido, se dijo que la responsabilidad del
Estado subyace como consecuencia de un error ostensible del juez que causa

perjuicios a sus coasociados

Posteriormente, la Jurisprudencia consideré que la investigacién de un delito
cuando medien indicios serios contra una persona sindicada de haberlo
cometido, es una carga que todas las personas deben soportar por igual, de
manera que la absolucién final no es indicativa de que hubo algo indebido en

la detencioén.

Una segunda linea entendié que en los tres eventos previstos en el articulo 414
del Cddigo de Procedimiento Penal., -absolucién cuando el hecho no existio, el
sindicado no lo cometié o la conducta no estaba tipificada como punible-, la

responsabilidad es objetiva, por lo que resulta irrelevante el estudio de la conducta
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del juez para tratar de definir si éste incurrio en dolo o culpa. Se considero,
ademas, que en tales eventos la ley presume que se presenta una privacion
injusta de la libertad, pero que en aquellos casos no subsumibles en tales
hipétesis normativas, se exigiria al demandante acreditar el error jurisdiccional

derivado no sélo del caracter “injusto” sino “injustificado” de la detencion.

Una tercera tendencia jurisprudencial modero6 el criterio absoluto conforme al cual
la privacion de la libertad es una carga que todas las personas deben soportar por
igual, que implicaba imponer a los ciudadanos una carga desproporcionada, al
tiempo que amplid, en casos concretos, el espectro de responsabilidad por
privacion injusta de la libertad, fuera de los tres supuestos de la segunda parte del
articulo 414 del citado codigo y, concretamente, a los eventos en que el sindicado

fuese absuelto en aplicacion del principio universal del in dubio pro reo.

Finalmente la jurisprudencia aterrizé en un régimen objetivo para los eventos en
los que se demuestre que la privacion de la libertad fue injusta, la cual lo sera
siempre que se acredite que el afectado con la medida no tenia por qué
soportarla. En esos eventos se esta frente a un dano imputable al Estado, que
debe ser indemnizado con fundamento en lo dispuesto por el articulo 90 de la
Constitucion Politica, asi las razones de absolucion o de preclusion de la
investigacién no obedezcan a ninguna de las causales previstas por el articulo 414
del Cddigo de Procedimiento Penal ya derogado, entre otras razones porque la
responsabilidad se funda en el articulo 90 constitucional y porque la ley 270 de
1996 suple las normas derogadas del Codigo de Procedimiento Penal al consagrar
la responsabilidad por privacion injusta de la libertad.

El tratamiento dado por la jurisprudencia en lo atinente al régimen de imputacién

aplicable para los eventos de privacion injusta de la libertad, como se ha visto, ha
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pasado por diferentes estadios, partiendo de wuna primera postura de
irresponsabilidad, luego fue asumida bajo el régimen de error judicial,
posteriormente pasd a una mixtura entre objetivo para ciertos casos y subijetivo
(falla del servicio) para otros, hasta que finalmente se encuentra asumido por el

Consejo de Estado bajo el régimen objetivo de dafo antijuridico.
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