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I. INTRODUCCION

No resulta ficil presentar un balance de la jurisprudencia de la
seccidn tercera en los udltimos 8 afios para precisar cual ha sido el
impacto de la expedicién de la nueva Carta politica de 1991, por
varias razones:

1°.- A esta seccién le compete principalmente el manejo de los
asuntos relativos a la responsabilidad y los contratos de la adminjs
tracion, aspectos que condensan en gran medida la actividad adminis-
trativa.

2°.- Ademds de ia jurisprudencia de la seccién, en relacidn con
estos temas existe la jurisprudencia de la Sala Plena, no menos impor-
tante, a la cual eventualmente Ilegan aquellas controversias en razén

(*) Texto de la ponencia presentada en el VII encuentro de la Jurisdiceion Contencioso
Administrativa, llevade a cabo en Medellin entre los dias 12 y 15 de mayo de 1999.
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de} desaparecido recurso extraordinario de siplica por vu_)i_ac:on de_ %a
jurisprudencia de la Sala Plena o aquellos asuntos reml_tlclos por la
seccién por su importancia juridica o transcendencia social.

3°.- Durante este periodo la Constitucién conyemplé una nueva
formulacion de la responsabilidad de los entes publlcos_,’cuyo alcance
ha definido no sélo el Consejo de Estado sino también a la Corte
Constitucional.

4°.. Por tiltimo, en esa etapa se expidié un nuevo estatuto general
de contratacién de la Administracidn Pablica, la Ley 2_%0 de 1993,_que
trajo algunas modificaciones sustanciales en materia de contratos
estatales, respecto del cual la seccidn tercera ha senatado importantes
precisiones jurisprudenciales.

Frente a este panorama existen 2 alternativas:

- Enunciar todos tos nuevos aspectos planteados por la jurispru-
dencia de a seccién o

- Tomar uno de los 2 grandes temas asignados a la misma y exa-
minar con un cierto grado de profundidad sus desarrollos.

He optado por esta idltima alternativa para ocuparme de la res-
ponsabilidad def Estado y en particular, la incidencia que en la evo-
lucién de la misma ha tenido el nueve te)gto constitucional, en razoln
de fa importancia que la jurisprudencia tiene en este cai_npo anteil a
ausencia de un régimen legal o positivo que regule en fo;ma detalla-
da y precisa el tema y que lo convierte en un derecho eminentemente

pretoriano.
Adicionalmente como lo sefialaba el profesor HAURIOU,

“Las dos principales teorfas del derecho administrativo son lag
del recurso contencioso admiuistrativo contra !a_s decisiones ejecuto-
rias de la administracidn y las de las resp()_nsablhdudc_s pecuniarias en
que incurra la administracién en el ejercicio de su actividad. Hay dosl
correctivos de la prerrogativa de ja administracion rcclzfmz_ldos po(r1 e
instinto popular cuyo sentimiento respecto del poder piblico pm? eln
formularse en estos dos brocardos: ‘que_ l‘ia;’ga, pero que obedezca la
ley, -que haga pero gue pague el perjuicio”.™"

Al efecto me ocuparé de jos siguientes aspectos:

1°- El dafio antijuridico como fundamento constitucional de la
responsabilidad del Estado.

(1) Citado por Eduardo Garcia DE ENTERRIA en sa prélggo a l;_l obra de Jesis LE;UU;A
ViLLa, La Responsabilidad Civil de la Adminisiracion Piblica, edit. Tecnos, 1983, 2" ed.,

p. 21,
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2°.- La doctrina de la presuncién de falla del servicio.
3°.- La responsabilidad por actividad judicial.

4°.- Por dltimo, presentaré un resumen y las conclusiones.

1. EL DANO ANTIJURIDICO COMO FUNDAMENTO CONS-
TITUCIONAL DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO®

El punto de partida de nuestro andlisis necesariamente tiene que
serto el concepto de dafio antijuridico porque de acuerdo con fa fér-
mula adoptada por el art. 90 de la Constitucién Politica de 1991, es
ese el centro de gravedad alrededor del cual debe girar toda Ia insti-
tuci6n de la responsabilidad estatal. No me detendré en el origen de
esa férmula, y simplemente recuerdo que fue elaborada por la doctri-
na espafiola en particular por el profesor Eduardo GARCIA DE
ENTERRIA desde el afio de 1954, a propésito de 1a expedicién de la ley
de expropiacidn forzosa, que utilizaba el concepto de lesion como lo
hace hoy el art. 106.2 de la Constitucién Hspafiola.®

Idénticas motivaciones llevaron a los constituyentes a adoptar la
férmula de dafio antijuridico, para recoger en ella las diversas moda-
lidades de responsabilidad del estado y desligaria por completo de la
conducta individual del agente o de criterios subjetivos de imputacién
del dafio cormo el dole y la culpa, los cuales tienen relevancia juridi-
ca al momento de definir la responsabilidad personal del funcionario.

(2) Un exdmen detallado de los criterios jurisprudenciales para la tasacién de perjui-
cios puede verse ¢n la obra de Juan Carlos HENAG, Ef Daiio. Andlisis coniparative de la res-
pensabilidad extracontraciual del Estado en el derecho Colombiano ¥ Francés, Santa Pe de
Bogord, D.C., Universidad Externado de Colombia, 1598,

(3) En la exposicién de motives de aquella ley se dijo que debfa aprovecharse la opor-
tanidad "y que no debiera malograrse de poner remedio a una de fas imds grandes deficien-
cias de nuestro régimen juridico administrativo cual es |2 ausencia de una pauta legal idé-
nea que permita hacer efectiva la responsabilidad por dafios cansados por la administracién
bajo el imperio de criterios juridico-administrativos que habian caducade ya cuando fueron
adoptados por nuestro ordenamiento. Los limites récaices dentro de los cuales se desen-
vuelve entre nosotres la respensabilidad por dafios de la administracién resultan hoy tan
angostos, por no decir pricticamente prohibitivos. que los resullados de la aclividad admi-
nistrativa. que llevan consige una incvitable secuela accidental de dafios residuales Y una
consfante creacion de riesgos. reviertan al azar sobre el patrimonio particular en verdade-
ras injusticias amparadas por un verdadero privilegic de exoneracidn. Se ha estimado que
esta es una ocasidn ideal para abrir al menos una brecha en Ja rigida base legal que, perju-
dicando ef interés general no puede proteger intereses de la administracisn insclidarios con
aquél”. Citado por LEGUINA VILLA. op. eir., pig. 165.
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Asf se dejd consignado expresamente en 1as diferentes ponencias
presentadas en la Asamblea Nacional Constituyente en relacién con el
articulo 90 de la Constitucién. En la ponencia que se presentd para el
primer debate a la plenaria de la asamblea se dijo:

“Por otra parte, conviene sefialar que el régimen que se propone
en materia de responsabilidad patrimonial del Estado no se limita a su
mera cousagracion expresa a nivel constitucional, sino que, ademds,
incorpora los mds modernos criterlos sobre la materia, consistentes en
radicar ] fundamento de esa responsabilidad en el dafio anti-juridico
y en su imputabilidad al érgano estatal. De esta manera se resuelve el
problema gue hoy ya plantea la evidente insuficiencia del criterio de
la llamada “falla del servicio piiblico”, dentro del cual no caben todas
tas actuales formas y casos de responsabilidad patrimonial, tales como
el de la “respensabilidad por dafio especial”.

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

tar el individuo en su vida social.

Por lo que hace a la imputabilidad, se trata de resaltar la circuns-
tancia de que para que proceda la respensabilidad en cuestién, no
basta con la mera relacién de causalidad entre el daio y la accién de
una autoridad piblica, sino que es necesario, ademas, que pueda atri-
buirse al 6rganc o al Estado el deber juridico de indemnizarle. La
determinacion de las condiciones necesarias para el efecto, quedara

naturalmente, en manos de la ley y la jurisprudencia.”®

En la ponencia para segundo debate sobre este mismo punto se
afirmé:

“En materia de responsabilidad patrimonial del Estado, se elevan

a la categoria counstitucional dos conceptos ya incorporados en nues-

tro orden juridico: el uno, por la doctrina y la jurisprudencia, cual es

el de la responsabilidad del Estado por los dafios que le sean imputa-
bles; y el otro, por la ley, la responsabilidad de los funcionarios.

La nocién de dafio en este caso, parte de la base de que el Estado
es el guardidn de los derechos y garantias sociales y que debe, por lo
tanto, reparar la lesién que sufre la victima de un dafio causado por su
gestion, porque ella no se encuentra en el deber juridico de soportarlo.

La responsabilidad se deriva del efecto de la acci6n administrati-
va vy no de la actuacién del agente de la administracidén causante mate-

(4} Gaceta Constitucional No. 56, abril 22 de 1991, pag. 15.
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rial del dafio, es decir, se basa en la posicidn juridica de la victima y
no sobre l_a_conducta del actor del dafio, que es el presupuesto de la
responsabilidad entre particulares.

Esta figura’tal como estd consagrada en la norma propuesta, com-
prcndeb_{g; :jconas desarrolladas por el Consejo de Estado sobre res-
ponsabilidad extracontractual por falta o falla del ici il

: _ X servic -
P ot io, dafic espe

En palabras del profesor espafiol Jesds LEGUINA VILLA, esta
manera de plantear el problema de la responsabilidad del Estado
constituye un verdadero “giro copernicano” para significar que éstz;
debe replantearse a fin de considerar como sujeto bdsico de ella, no al
autor material del dafio sino a la victima que lo ha soportado.“’),

A pesar de algunas vacilaciones iniciales, finalmente la jurispru-
dencia del Consejo de Estado concluy6 que los criterios lentamente
construidos por la jurisprudencia en materia de responsabilidad del
Estado recibieron una expresion constitucional firme en el articulo
90, en cuanto “consagracion de un principio constitucional constituti-
vo (sic) de la cldusula general de responsabilidad patrimonial del
Estado tanto la de naturaleza contractual como la extracontractual.””
En otras palabras el articulo 90 “es el tronco en el que encuentra fun-
damento la totalidad de la responsabilidad patrimonial del Estado, tra-
tese de la responsabilidad contractual o de la extracontractual.”®

Estos criterios fueron acogidos por la Corte Constituci
sentencia C-333 dei I de agosto de 1993 al declarar la exegss}ljiﬁré;g
con_dlcmnadg del art. 50 de la ley 80 de 1993, en cuanto sefiala que las
entidades pu_b_hcas responderdn por las actuaciones, abstenciones
hec_h(_)s_y omisiones antijuridicos que le sean imputables v que causer;
perjuicio a sus contratistas. La Corte considerd que

~ "la expresidn acusada no vuluera por si misma la Constitucién
siempre y cuando se entienda que ella no excluye la aplicacién direc-’
ta dei F:lrt]_Cl.ll(} 90 de la Carta al dmbito contractual. En cambio, la dis-
posicidn impugnada puede generar situaciones inconstitucionales si se

(5) Ibidem, No. 112, 3 de julio de 1991, pdgs. 7 v 8.

_(6) Op. cit., p. 121. Similar a Ia expresién utilizada por Kant -salto copernicano—
referlr_se_a las cons(_icuencias epistemoldgicas que se derivan de enfocar el problcmquij
conosimiento a partir del snjeto y hacia el cbjeto, contrariamente a lo sostenido en a ‘uell
€poca y gue vino a significar toda una revolucién en la filosofia. La expresidn, pue ; d :
cribe en forma diciente la transformacion ocurrida con la nueva teorfa ° pues e

(7) Seccién T “onsej .
No. o1 })8. 1 ercera del Consejo de Estado, seateacia del 8 de mayo de 1995, Exp.

(8) Seccidn Tercera, sentencia del 13 de julio de 1993, Exp. No. 8163.
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concluye que el articulo 50 de la Ley 80 de 1993 es el dnico funda-
mento de la responsabilidad patrimonial del Estado en materia con-
tractual, por cuanto ello implicaria una ilegitima restriccidn del alcan-
ce del articulo 90 que, como se ha visto, consagra una cldusula gene-
ral de responsabilidad que engloba los distintos regimenes en la mate-
ria. Por elto la Corte declarard la citada expresion exequible, pero de
manera condicionada, pues precisard que el artfculo 50 de la Ley 80
de 1993 no constituye el fundamento dnico de la responsabilidad
patrimonial del Estado en el campo contractual, por lo cual el articu-
lo 90 de 1a Constitucién es directamente aplicable en este campo.”

Debe advertirse, que la Corte Constitucional en la sentencia C-
037 de1996, al examinar el art. 65 del proyecto de lo que hoy es la
Ley estatutaria de la administracién de justicia, el cual sefiala que el
Estado responderd patrimonialmente por los dafios antijuridicos que
le sean imputables por la accién u omisi6n de sus agentes judiciales,
sostuvo que, si bien tal precepto sélo hacia “alusién a la responsabi-
lidad del Estado —a través de sus agentes judiciales— por falla en el
servicio, ello no excluye, ni podria excluir, la aplicacion del articulo
90 superior en los casos de la administracion de justicia.”

Lo cual demuestra que en este punto, adin subsisten algunas con-
fusiones derivadas del concepto tradicional de la falia del servicio,
como criterio de imputacién principal de responsabilidad al Estado
por los dafios derivados de sus acciones u omisiones.

No puede desconocerse, sin embargo, que la consagracidn del
dafio antijuridico como fundamento constifucional de la responsabili-
dad estatal, ha permitido que la jurisprudencia del Consejo de Estado
la declare en eventos que antes parecian insospechados. Asi, a pesar
de que no se definié con la claridad que seria deseable el titulo de
imputacion juridica, en sentencias del 25 de agosto y septiembre § de
1998 (Exps. 1J-001, 11-002), la Sala Plena declaré la responsabilidad
del Estado Colombiano por los dafios ocasionados por agentes diplo-
méticos extranjeros, en razén de la imposibilidad juridica en que se
hallaba la victima de tales dafios para perseguir su resarcimiento ante
la justicia ordinaria, como consecuencia de la inmunidad diplomaética
que contempla la Convencion de Viena sobre agentes diplomaticos

(Ley 6 de 1972)®.

(9) También la Sala de Casacidén Civil, en auto del 8 de marzo de 1993, (Exp. No.
47284) habia sefialado que: “En dliimas el Estado Colombiano otorga la garantia de respon-
der por los dafios amtijuridicos que sufran los habitantes de Colombia cuando resultan cau-
sadas por el hecho impulable de haber concedido 1a inmunidad jurisdiccional corresporn-
diente (Art. 90, inciso 1 de la Carta}.”
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III. LA POCTRINA DE L )
LA poct A PRESUNCION DE FALLA DEL

~ La doctri_na_de la presuncién de falla del
émrllada en la jurisprudencia bien de la Corte

¢ la seccidn tercera del Consejo de Est
tenciosa de este ultimo (3). forde Bstado

servicio puede ser exa-
Suprema de Justicia (1),
2) o de la sala plena con-

I. En la Corte Suprema de Justicia

el qlzssilléitg ;;ﬁgad;ij]ijco aglvertir como la tesis de la presuncién de fal
s elaborada por la Sala de casacidn civi
Suprema de Justicia en la cé 2 el 30 de funie do oo
célebre sentencia del 30 de junj
_ ! nio
con ponencia del magistrado José J. GoMEz, al pz_‘ecii‘ar131d{:earl%’fi:ftifzzni

la

e laEcnoeste_i pl‘pyidenciz_l, sin embargo, asi se haya invocado el ars. 16
d respogzn{;{llc_iiorQ adntenor (hoy art. 2°) como fundamento positivé de
abtlidad del Estado, se mantie i mi
bi _ , ne asi mismao el co
- ncepto

gai[fgnq::nsf::;lfledde pilar all art. 2341 del C.C. el cual establece lelljob;iie
general de reparar los dafios causados en r 10 ipo

w los. elacitdn con
de personas (naturales, Juridicas, privadas o publicos) 1odo tipo

Allf se dijo:

l_ndiVicIl.L?aF;cE);aie la culpa subsiste, pero se desplaza de un sujeto
0, por razdn del deber referid
t _ 0, de suerte d
quiera que tales prestacione : a1
s s fallen con la i i
A iwe talos prestacion consecuencia de un dafio, la
habra dejado de cumpli N ,
Admin rd r sus “deberes iales”
tneurrido, por consigui Rabill  mérito de 1o
R ente, en responsabilidad. Y Iyl

aravedad o snems EUic 1 bi . en mérito de la
g endencia de dichos sum

Goonds 1o caase : . 1nistros, puesto que de ellos

nvivencia social y la posesid i iri
i E n de los bien

morales y materiales que i e e ey

: | permitan al hombre el alcance d ira-
clones y fines, se impone | 16 ol Eatado. comn

, a presuncién de culpa iE
cone ' 6t culpa en ei Estado, como
a}enof’: ;()Ccl)rt e‘]ezg]plo, en la responsabilidad indirecta por los “hechos
penorosasr(;t 255576)y 2’%419), 0 en la que caracteriza las actividades
gros: . - Tal presuncién no puede desvi
secuencia, sine probando el i e un torero o
, caso fortuito, el hecho d
secue 10 0, 0 de un tercero o I
pa de la victima. Todo lo cual ensefia que o se trata de una ms‘-1

o a1 R s -1
ponsabilidad “objetiva”. La responsabilidad estatal a €stos respectos

tie i
nde a generalizarse a manera de Seguro permanente o con respaldo

en la teorf “ri ado™ i
quebmi(t);a del “riesgo creado_, a favor de los particualres, por los
auel pﬂbliscque sufran con ocasién de las irregularidades de l,os servi
0s, comprendidos natural i S
ho, Piiblico: ; mente los casos fortuitos, los

ceros y aun la colpa del damnific: i :

Rechos de ¢ ) _ nificado —excluido el dolo-.
» la jurisprudencia nacional, no cuenta con el germen legal que le
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g i bilidad extra-
ita lleva a estos confines el herizopte de la responsa .
Ez;]t?gftu;l de 12 Administracidn. La Corfel tli:lne] descar;]a_dca;lolsa tt;;);;a}
“riesgo creado”, como forma de soi_uc_lon e los confli
fees] a?ae;egspousabilidad originada en act1v1daéd§:§ p(gé%fgsaibcl%mi 1cflza)n
t los falios de diciembre 9 dfa
;e;’vlizggirz 18 de 1940 (L. 1964, 439), febr_ero 14 de 1941 (Ifl 12906066,
739), mayo 30 de 1941 (LI, 1973, 527, abril 20 de” 1944, LVI,
a 2069 148) y abril 30 de 1994 (LXII, 2048, 338).

Cabe sefialar que no obstante que all{ se afirma q}Je 1o que s]e ;r)g?
sume es la culpa del Estado, en ef fondo lo que se presume tts_s Oas e
ponsabilidad toda vez que no se le confieren efectos exonera ;\;a N

1 falla del servicio, ya que p -
rueba de la ausencia de culpa o ! o
Eerarse de responsabilidad el Estado deEe probar ur: eéiﬁg?igi_zx;gs
fi salidad. Sobre este puato
fio que rompa el nexo de causa : ) § h
adecllante aF examinar la jurisprudencia de la Seccién Tercera del

Consejo de Estado.

2. En la seccién tercera del Consejo de Estado

Si bien el Consejo de Estado al asumir Ja competencia plena [zo;
efecto del decreto ley 528 de 1964 para %01(138& de ltodozslo(fcizlixgngs
i ili del Estado"®, en algun
relativos a !a responsabilidad o _ :
habl¢ de presuncidn de culpa frente a la actividad pellgt;?]ia;adze(i0;4
i6 1 eccion tercera, sen
duccién de vehfculos automotores (s cra, sentencia de’ 24
jente No. 1631) o la utilizaci6n de A
de octubre de 1975, expedien _ : 0 de armas &
16 de noviembre 6 del mism ,
fuego (seccion tercera, seatencia b _ .
expgediente No. 1246), tal posicion no se §0g1(i clg)rll]solédlai;e?\]!ii?érlr}li
~asiones se dijo que la falla de _
definitiva ya que en otras ocasione u¢ ‘
se presumg sicxl'lo que debe demostrarse (seccidn tercera, sentencia del

7 de octubre de 1976). N

Es a partir del afio de 1989 cuando se consolida en forma C}efl_n/l-
tiva y como principio la presuncién de falla del servicio en relacion
con las siguientes actividades:

a) Dafios causados a personas sometidas a la prestz;cglgn ]ciie segf;-
cio militar obligatorio: sentencia del 3 de marzo de 1 (Exp. No.

(10) Debe aclararse gue los procesos de resgon_s?bihdz_ld pf)r ocupac;g:siiingizie;;eec}z
la propicdad fueron de conecimiento de la jurisdiccidn ordinaria, como ¢ e e
incxoqui ilidad de Tos arts. 261 a 268 de la ley 167 de 1941, medmnte_sentencm. ¢
}113{<ﬁfi”1b191_5€1 Gaceta Judicial, LXXX, 259). Tales asuntos solo v_oi_\{leron a ser de con[t])l
priie . Id Jlzl('uris‘;cliccic’m com,encioso administrativa con la expedicion del decr_etodledy N
g:mll;%z? ei qual en el art. 86 se refirié expresamente a gilos como una modalidad de

accidn de reparacion directa.
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5290); sentencia del 28 de abril de 1989 (Exp. No. 3852); sentencia
del 25 de octubre de 1991 {(Exp. No. 6465).

b) Dafios causados con armas de fuego: sentencia de 31 de julio
de 1989 (exp. No. 2852 (252))

¢) Dafios causados con vehiculos automotores: sentencia de} 19
de diciembre de 1989 (Exp. No. 44843,

d) Muertes y lesiones de personas detenidas en las cdrceles:
sentencia del 5 de marzo de 1991 (Exp. No. 6691).

e) Dafios derivados de la prestacion de servicios médicas y hos-
pitalarios: sentencias del 24 de octubre de 1990 (exp. No. 5902) v 30
de julio de 1992 (Exp. No. 6897).

Se trata de presunciones de hombre o judiciales pues como 1o
sefiala el profesor PERELMAN,

“al lado de los hechos y verdades, a veces partimos de presun-
ciones que, aungue no se presentan seguras como aquellos, sin embar-
g0, suministran bases suficientes para forfar una conviccién razona-
ble. Las presunciones se asocian frecuentemente con lo que se pro-
duce normalmente y con lo que es razonable tomar como punte de
partida... se tratarfa ya, en este caso, de una tentativa por invertir una
presuncidn que favorece la tesis del adversario. Es este ] efecto miés
inmediato de una presuncién: ella impone la carga de la prueba a
quien quiere oponerse a su aplicacién™v

(11) El Imiperio retérico. Retdrica y argumientacidn. Santa Fe de Bogotd, D.C.,
Grupo editorial Norma, 1997, pdgs. 47 y 48. El articule 176 del Cédigo de
Procedimienio Civil establece que ¢t hecho legalmente presumido
pero admitird prueba en contrario cuando la ley lo autorice. Esa misma regla debe resul-
tar aplicable a las presuncicnes judiciales o de hombre. En el apartado 2 del ariiculo 1 de
12 propesicién de Directiva de la Comicidn de las Comunidades Buropeas del 9 de
noviembre de 1990, sobre la responsabilidad del prestador de servicios, se dispone que
“la carga de la prueba de la falta de culpa incumbe ai presiador de servicios”. Cfr.
Ricardo pE ANGEL Yaguez, Algunas previsiones sobre el futuro de la responsabilidad
civil (con especial arencidn a la reparacidon del daiia), Madrid, Ed. Civitas S.A., 1995,
pdg. 42. Esta inversién de la carga de la pricha parte también en la comunidad elropea
de la idea de que el profesional dispone de conocimientos téenices, de las informaciones
¥ de los documentos necesarios que le permiten aportar mis ficilmente la prueba de su
ausencia de culpa. En el mismo sentido el proyecto de ley relativo a la responsabilidad
médica y a la asistencia a las victimas de un accidente terapéutico presentado por el
mediador francés Jean Legarte. por considerar que “hoy es indispensable introducir yn
principio de responsabilidad objetiva que repose sobre la idea de gue el dafio resultante
de las prestaciones de los servicios médicos defectuoses es un tiesgo de la entidad que
debe ser equitativamente cubierta, indepeadientemente de toda nocién de falta”. Cfr.

MARCEL SOUSSE, La notion de reparation de Domages en Droir Administratif Francais,
Paris, L.G.ID.J., 1994, pag. 447.

se tendrd por cierto.
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En los casos de armas de fuego y vehiculos automotores, la juris-

prudencia inicialmente sostuvo que la administracion se exoneraba de
responsabilidad frente a la prueba de ausencia de falla, lo cual impli-
caba que lo que se presumia era la falla del servicio y no la responsa-
bilidad. Posteriormente, la seccién tercera en la sentencia del 24 de
agosto de 1992 (Exp. No. 6754) precisé que mientras en relacion con
estas actividades por su cardcter peligroso se presumia la responsa-
bilidad y por lo tanto no exonera la prueba de la ausencia de falla®?,
en relacién con los dafios derivados de la prestacién de los servicios
médicos asistenciales en cuanto lo que se presume es dicha falla, la
demostracién de la ausencia de la misma si exonera.

Allf se dijo:

“Como se observa, la nueva jurisprudencia, que implica un tras-
cendental avance en este campo, consagra en forma mas técnica la
nocién de la falla presunta. Y aunque esta especie del género falla del
servicio se asemeja en cierta forma a la nocién que se ha venido apli-
cando camo tal con esa misma denominacién (en los eventos de lesio-
nes o muertes causadas por armas de dotacién oficial ¢ por vehiculos
automotores o lineas de conduccién de energfa), estima la Sala que
debe hacer algunas precisiones, porque entre una y otra existen mati-
ces diferenciales. Asf:

Mientras en el evento de la responsabilidad por falla del servicio
médico oficial se presume dicha falla, es decir se presume uno de los
tres supuestos de esa responsabilidad {los otros, como se sabe, son ¢l
dafio y la relacién de causalidad), en el evento de los dajios produci-
dos por las cosas o actividades peligrosas, ya no juega la falla ¢ la
conducta irregular de la administracién, sino sélo el dafio antijuridico
(articulo 90 de la C. N.) preduciéndose asi mds que una presuncion de
falta, una responsabilidad.

Esta distincién permite entender que en los casos de falla pre-
sunta dicha presuncién, por admitir prueba en contrario, permite a la
parte que se le atribuye el dafic demostrar la diligencia y cuidado en
su actuacién, es decir, que actud dentro de los cdnones de la mayor
eficacia posible, sin culpa. En otros términos, cuando se habla de
falla presunta se entiende que la responsabilidad sigue organizada
sobre 1z nocion de falla o falta del servicio como en el evento de la
falla del servicio ordinaria, con la tnica diferencia de que el actor no
tendrd que demostrar la conducta omisiva o irregular de }a adminis-
tracidn porgue €sta se presuime.

(12} La seccion lercera en sentencia del 16 de junio de 1997 {Exp. No. 10.024). en

relacidn con la conduccion de vehiculos automotores, sostuvo que el trastorno stbite y
grave de la salud del conductor no se considera fuerza mayor y, por consiguiente, no exime
de responsabilidad, en cuanla no es de origen exlerno.
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En cambio, cuando se habla de la responsabilidad por los daii
produc:d(_ns por las cosas o actividades peligrosas, en las que no ncon
ya la nocidn de la falla, ni 1a probada ni ]z;presunta le incumbg:lmgla
dcman_ciada demostrar, para exculparse, la fuerza ,mayor la cal .
exc1u51_va de la victima o el hecho de tercero, también e;’{clusi\tlopa
determinante. Y por eso mismo se entiende que er e€stos casos no .
puede exonerar la administracién demaostrando la diligencia y cuid?f—z
do. En_otras palabras, estos eventos encuéntran akora en el derech
colombiano respaldo inequivoco en el articulo 90 de la Constitucion O

3. Enla Sala Plena de lo tenci . . ) ]
de Estado contencioso administrativo del Consejo

lLa técnica de la presuncidn en materia de responsabilidad no ha
corpcﬁo con buena suerte en la Sala Plena de lo contencioso admini
trativa ‘d_el Consejo de Estado. Asi, la tesis de la presuncién de re:-
ponsab_mdad en contra del Estado en relacién con los dafios sufridO;
por quienes se encuentran sometidos a la prestacién del servicio mili-
tar obhgatono_ (art. 216, inciso 2, Constitucién Politica) fue sustenta-
do por la seccidn tercera en la sentencia del 28 de abril de 1989 (E
No. 3852) en los siguientes términos: Xp-

) Si bien es cierto el enfoque de 1a demanda ¥ su prueba no per-
miten 151 prosperidad de la misma, la Sala considera, con apoyo CIIJI el
PFLRCIPLO 1ura novit curia, que la interpretacién racional de los hechos
permite hacer un enfoque diferente para concluir que si se comprome
116 la responsabilidad de la nacién por la presuncidén de respor?sabili:
dad que se l_e puede imputar a ésta por el hecho de los conscriptos
s?lnetldos a instruccidén militar; actividad de especial peligrosidadp no
sélo por los peligros que ella implica para los que Ja reciben sino= o
la manipulacién de equipos v armas de extraordinario riesgo,. Pt

“Si se da en el campo del derecho privado igual presuncién en
contra de los directores de escuelas y colegios, los que deben respon-
der por el hecho de sus discipulos mientras estdn bajo su cuidado (I:tlr‘u’-
culo 234_7 del C.C.), en actividad que se cumple evidentemente con
IMenos riesgos, no se ve razdn alguna para que no pueda aplicars
igual regla a una actividad como la que se cumple durante la ]i)nstruc?

cién militar, con riesgos tan i iquj
n g graves que no permiten siquier -
racion con aquella. ! Aers compa

Con esto Ia Sz_lla no privatiza la responsabilidad del Estado, sino
que, por el contrario, publicita un principio del derecho privado libe-
rdndolo de Ja nota de responsabilidad indirecta que se le asigna en éste
quu_e no pgede cciiarse, en principio, en el campo de la responsabilidad

ministrativa donde no cabe hablar de 1 ilz
hooho siono a6 oy a respousabilidad por el
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Esa publicizacion puede lograrse porque lo§ somend_(()is a connsz;
cripcién o reciutamiento si bien entre ellos estan sop;e'g 0':‘ au 2
carga igual, frente a las demds personas y para la seguridad y tranqu
lidad de éstas, en definitiva, estidn gravados con una carga cxcepclo-
nal que impene gue los perjuicios anqrr_nales que sufran les sean resar-
cidos por la comunidad que se beneficia del servicio que prestan.

Puede decirse, entonces, que cuando una persona ingresa _a]_ ser-
vicio militar en buenas condiciones de salud, debe dejar el servicio en
condiciones similares. Si no sucede tal cosa, y muere 0 sl’lfre C}qnos
por fuera de los riesgos normales propios de la imstruceidn m111tari
como sucedié aqui, el patrimonio estatal deberd responder por ta

resarcimiento.”

15£6 i la Sala Plena,
Tal decisién, sin embargo, fue revocada por
mediante sentencia del 20 de noviembre de 1991 {Exp. No. S-IPOS)i
por considerarla violatoria de la jurisprudencia de la Sala Plena, a
fundamentar la responsabilidad del Estado

“en los principies consagrados en los arts. 2347 y 2356 del
Cédigo Civil, que son de cardcter netamente privatista pues comlo qlée;
{sic) consagran la responsabilidad indirecta por el hecho ’ajeino_ yla ;;u-
(sic) actividades peligrosas, nociones que de tiempo atras la jurisp
dencia contencioso administrativa ha desechado, acogiendo la respon-
sabilidad directa™.

Lo discutible de esta posicién de la Sala Plena, es que se trata-
ba de la muerte de un soldado a manos de otro seldado en una base
militar y con arma oficial. Es decir que en ¢l hecho concurrian tre?
nexos perceptibles con el servicio, atendiendo a los c_:ult_erlé)s 12;;0
puestos por la sentencia de la seccion terc_eya_del 17 d_(":’JU 1(1)j e o
(Exp. No. 5980): Nexo temporal: e_i perjuicio ocurrid en do]ras :
servicio. Nexo espacial: el perjuicio ocurro en el !uga_r e ;ergli
cio. Nexo instrumental: el perjuicio se causé con un instrumento de

Servicio.

ién la sentencia de! 31 de julio de 1989, que constituye la
sent;iﬁbde principio (stare decisis, en la terminologia dei dtﬂireq}}ﬁ
anglosajén) en materia de presuncion de falla del servicio en re ac110
con los dafios causados por la utilizacién de armas de fuego por dosl
agentes del Estado, fue revocada por la Sala Plena, en sentencia de
14 de febrero de 1995 (Exp. S-123)%.

(13} B recurso fue interpuesto por la fiscal (hoy procuradera) delegada ante la sec-
cién. La decisién fue aprobada por 11 votos a favor y 7 en contra.

¢14} Cnriosamente también en este caso la \_folacic’m fue de 1’} vmgsda favory 7en
contra, a pesar de que la composicidn del Consejo de Bstado habia variado.
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Alif se dijo:

“... de la comparacion de la providencia recurrida con las sen-
tencias invocadas en la sustentacidn del recurso se concluye que la
Seccidn Tercera modificé la jurisprudencia adoptada por la Sala Plena
Contenciosa de la Corporacién, en cuanto hace derivar la falla pre-
sunta del concepto de actividad peligrosa ¢ elemento peligroso de las
armas de dotacidn oficial, lo que no se puede desligar del concepto de
responsabilidad por culpa in vigilando, propio del derecho civil,
cuando la jurisprudencia imperante de acuerdo con las sentencias
transcritas fundamenta la responsabilidad del Estado en normas, prin-
cipios y teorfas propias del derecho piblico; por lo anterior puede afir-
mars¢ que la concepcidn de la falla presunta se deriva de un enfoque
jus privatista de 1a responsabilidad extracontractual que es claramen-

te contrario a lo sostenido por Ja Sala Plena Contenciosa en esta mate-
ria.”

No es exacto que se afirme que la responsabilidad por activida-
des peligrosas que la jurisprudencia civil ha derivado del art. 2356 del
C.C., estd ligada a la culpa in vigilando por cuanto esta sirve de fun-
damento a la responsabilidad por el hecho ajeno a la que se refiere el
art. 2347 del C.C., cuando sefiala que “toda persona es responsable no
s6lo de sus propias acciones para el efecto de indemnizar el dafio,
sino del hecho de aquellos que estuvieren a su cuidado”.

No obstante admitirse la aplicacién del principio fura novit curia
en los procesos de reparacién directa, esto es, que “el juez puede
interpretar, precisar el derecho aplicable v si es del caso modificar, de
acuerdo con Jos hechos expuestos en la demanda, los fundamentos del
derecho invocados por el demandante”, también se dijo:

“La teoria de la falia presunta, cuyos planteamientos béisicos se
hicieron en la sentencia recurrida, con precisién de conceptos va
adoptados por la Seccién Tercera de Ja Corporacidén, podrd funda-
mentar la responsabilidad del Estado en casos diferentes al que ahora
ocupa la atencién de la Sala, cuando el perjudicado Ia invoque como
sustento de su pretensién de indemnizacién o en aquellos eventos en
los cuales, de acuerdo con los hechos o causa petendi de la demanda
sea posible su aplicacion, por darse los elementos y condiciones que
de acuerdo con la ley permitan presumir su responsabilidad™ .

(15) Miche! PAILLET sefiata que el juez administrativo es “el maestre de la administra-
cién de 1a prueba”™, pero que, en ocasiones, esa funcién va mds alla “cuando fabrica verda-
deras reglas de prueba sobre la forma de presunciones de falta”. El Consejo de Estado fran-
c€s practicamente jamds utiliza la expresién presuncicn de falta. “La exteriorizacién del
juego de Ia presnncidn de falta opera per lo general en las decisiones dei juez administrati-
vo a través de la utilizacidr del verbe revelar (tal hecho revela la existencia de una falta),
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El caso que se debatia en aquella oportunidad no ofrecia mayores
dudas, como lo pusieron de presente los consejeros que salvaron su
voto, y manejado con la teoria de la falla probada habria conducido a
declarar la responsabilidad del Estado. Un agente de la policia mali-
ciosamente no entrega una de la dos armas de dotacién oficial que le
fueron asignadas para la prestacién del servicio, a pesar de lo cual
obtiene el salvoconducto que el reglamento exige para disfrutar de sus
vacaciones, como una manera de ejercer un control eficaz en relacién
con la indebida utilizacién de las armas por los agentes, por fuera del
servicio. Cuande se encontraba disfrutando de sus vacaciones, lesio-
na con el arma de dotacién oficial que sustrajo subrepticiamente & un
ciundadano. Aqui la falla del servicio salta a la vista y se desprende de
la simple enunciacién de los supuestos facticos del caso. Los hechos
hablaban por si solos (Res ipsa loquitar).

En su salvamento de voto uno de los consejeros disidentes sinte-
tiz6 en forma certera esa falla del servicio:

“... acudiendo a la légica de lo razonable, sobre las Fuerzas
Armadas pesa una obligacién de extrema prudencia y diligencia en
relacién con el porte y uso de armas, que se traduce en unas exigen-
cias minimas, como son: el inventario de ellas, qué personal las tiene
a su cargo, y que solamente pueden portarlas por razones y durante la
prestacién del servicio.

Fl heche claro y debidamente probado que (sic) el agente de poli-
cfa ... causante del dafio a que se contrae este proceso portara el arma
estando en vacaciones, pone en evidencia una grave omisidn del fun-
cionario de la policia encargado del armerillo, o de la guarda de la
misma, esto cs, una falta de diligencia y cuidado en el cumplimiento
de sus funciones, al no tener presente que dicho agente tenfa a su
cargo no sélo la escopeta sino el revélver de marras, y no habfa
devuelto éste al salir a gozar del citado beneficio laboral.

Tal omisidn debié aparejar la responsabilidad de la Nacién y la

consiguiente indemnizacién de perjuicios en favor del actor”d®,

falta). annque su nso no sea una garantia de certeza absoluta™. Cfr. La responsabilité admi-
nistrative, Paris, Dalloz, 1996. pag. 103. Para Lonis de GASTINES, por el contrario, el tér-
ming ‘presuncién de falta’ es completamente impropio para designar la presancidn de
hecho que el jucz administrativo aplica para establecer en cierfos casos, las faltas de los
agentes. La presuncién de hecho es un acto material del jucz. que utiliza el procedimiento
i6gico de la presuncidn-induccidn. El régimen de la presuncidén de hecho es ef mismo en
derecho administrativo que en derecho privado.”(Les présomptions en droit administrarif,
Paris, L.G.D.J., 1991. pag. 63}.

(16) Ya el Consejo de Estado francés en el fallo Lemonnier del 26 de junio de 1918, a
partir de las conclusiones del comisario de gobierno Leon BLUM, habfa seflalado que, cuan-
do 1a falta personal no haya podido ser cometida por el agente sino por medio de instru-
mentos o de poderes puestos a su disposicidn por el servicio. “la falta se separara quizds del

650

BALANCE JURISPRUDENCIAL DEL CONSEIO DE ESTADC BN MATERIA DE

51 bien en la providencia de la seccién tercera no ce invocd par
nada el art. 2356 del C.C., el cual ha servidoe de fundamento nornri)atlia
vo para estructurar la presuncién de responsabilidad por actividade;—
pellgros_as como la conduccién de vehiculos automotores en la juris
prudencia civil, carece de toda lgica que por el simple prurtho dc;
mantener la pretendida antonomia del derecho administrativo en rela-
c1on con el derecho privado, el juez administrativo deba ignorar ese
precepto legal que justamente enuncia como una actividad de esa
naturaleza la utilizacion de armas de fuego"”, simplemente porque se
trata de una norma incorporado en el Cédigo Civil. ;No se tratard de
una frontera artificial entre el derecho piblico y el derecho privado
que ya es hora de derrumbar para darle plena aplicacién a unos prin:
c1p10s generales y comunes de cardcter universal?

Cabe anotar, que la seccién tercera ha persistido en su posicion
spbre la presuncién de falla en materia de servicios médicos asisten-
cra_leg“s’, y presuncion de responsabilidad en relacién con aquellas
actividades que comportan riesgo o peligro como la utilizacidn de
armas de fuego, conduccién de vehiculos y redes de energia™.

~ Es posible que el asunto puede ser llevado nuevamente a conoci-
miento de la Sala Plena en razdn de los recursos extraordinarios de
suplica por violacion de jurisprudencia, interpuestos antes de su
derogatoria por la ley 446 de 1998.

g:rwcm, pero el servicio no se separard de la falta”. Cft. RiERG, Derecho administrative.
aracas, lnstituto de Derecho Piblico, Facultad de ciencias juridicas y polfticas
Universidad central de Venezucla. 1984, pag. 319. ,

(17) "Soan n_amraimente Llodos los servicios de la defensa nacional, los que en razdn de
su potenfe organizacidn y de los medios excepcionales de que disponen, los que cansan a
los particulares los daftos sino los mds considerables, al menos los mds frecuentes™. Cfr
TeissiEr (1906) citado por Jean Marie BECET en La Responsabilité de la Puis ; :
Publiguie, Patis, L.G.D.J.,1969, pig. §. e

”(18} En sentencia del 19 de febrero de 1998 (Exp. No. 11.802) se dijo por ia seccidn
que “en los_ €asos de malernidad, en principio ha de supcnerse seghn las normas generales
(_:le la experiencia, que esle ha de culminar satisfactoriamente, ¥ que es al médico aD uien le
mcumbe demastrar que los eventuales riesgos que puede comportar la atencidn de ]?1 artu-
rienta pucden exonerarlo en el caso concreto de la responsabilidad que se le endilga"[?

(!9_) La jurisprudencia del Consejo de Estado ha sido renuente a ntilizar el coneepto
de actividad peligrosa para hablar mds bien de riesgo en relacién con estas acrividadpes
€Oomo una manera de apareatar su prefendida autonemia. Sin embargo, en sentencia del ](i
de septiembre de 1998 (Exp. No. 10.820} se dijo: “en conclusién. Tosg dafios provenientes
de las redes eléctricas, asf como del uso de armas de fuego o 1a conduccidn de vehiculos
antomotores son conceplos que no presentan diferencia alguna pues se trata de la creacidn
de un nesgo excepcional por el ejercicio de actividades peligrosas. en cuyo casc 1a respon-
sabilidad es objetiva y el Estado solo se exonera o se libera por medio de la prueba dnepuna
fuerza mayor, del hecho de un tercero o de culpa exclusiva de la victima (causa extrafia)”
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No parece, en cambio, que el asunto pueda conocerse por raz::’)n
del nuevo recurso extraordinario de siplica, toda vez que este sdlo
procede por violacién directa de normas sustanciales (art. 194
C.C.A)) y al no existir un régimen legal positivo que regule de mane-
ra precisa y detallada el tema de la responsabilidad del Estado, esta ha
sido censtruida en forma pretoriana por el Consejo de Estado.

IV. LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR LA ACTIVI-
DAD JUDICIAL

En relacién con la responsabilidad del Estado por la actividad
judicial en Colombia, se pueden distinguir claramente dps_ periodos:
antes de la Constitucién Politica de 1991 (1) y con posterioridad a e}la
(2). En esta segunda etapa ha habido una clara intervencion del legis-
lador, en particular en el cédigo de procedimientq penal A), el cual
regulé dos supuestos especificos de esa responsabilidad: como con-
secuencia de la decisién que exonera de responsabilidad penal una
vez que prospera la accién de revision, esto es, frente a un error judi-
cial a) y frente a los casos de privacién injusta Ade .la. libertad b)
También la ley estatutaria de la administracién c_le Justicia B) se refi-
rié a la responsabilidad del Estado por ¢l error jurisdiccional a) y la
privacidn injusta de la libertad b).

1. Antecedentes

Paraddjicamente la jurisprudencia del Consejo de E_s_tado gue
siempre se habfa mostrado audaz en materia de resp(msabllidad, tra-
tdndose de la actividad judicial en forma persistente se negd a admi-
tirla con fundamento en el principio de 1a cosa juzgada y por consi-
derar que “El ‘error judicial’ no compromete la responsabzllflaq del
Estado; es un riesgo a cargo del administrado, es una carga pu_bl:c_a’a
cargo de todos los asociados™ . En este campo solo tiene aplicacion
la responsabilidad personal del juez, siempre y cuando se trate de un
error inexcusable (art. 40 C. de P.C.).

Esta posicidn legislativa y jurisprudencial fue duramente_comba—
tida por el profesor Carlos H. PAREIA desde el afio de 1939,_qu1§3111 con-
sideraba que la logica y la equidad indican que la indemnizacidn por
el defectuoso funcionamiento del aparato de justicia debe reclamarse

(20) Seccion tercera. sentencia del 14 de febrero de 1980 (Exp. No. 2367): auto del 26
de noviembre de 1980 (Exp. No. 3062).
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del Estado, como gerente que es del servicio piblico de justicia. 51}1;
necesidad de recurrir a subterfugios metafisicos como e de 1a citlpa S
in vigilando en relacién con los agentes judiciales. .

Cabe recordar que existia un apoyo legislativo lo suficientemeri.
te sdlido como para haber fundamentado la responsabilidad del
Estado con ocasién de los perjuicios que hubiere causado en gjercicio
de su actividad jurisdiccional.

En efecto, fa Ley 74 de 1968 que ratificé los Pactos
Internacionales de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, de
Derechos Civiles y Politicos, asi como el protocole facultativo de este
dltimo, aprobados por la Asamblea General de las Naciones Unidas
con el voto undnime de sus asociados en Nueva York, el 16 de
diciembre de 1966, en el art. 9 numeral 6 establece que “toda perso-
na que haya sido injustamente detenida o presa, tendrd derecho efec-
tivo a obtener reparacién”. A su vez, el art. 14, numeral 6 sefiala que
“cuando una sentencia condenatoria haya sido ulteriormente revoca-
da, o el condenado haya sido posteriormente indultado por haberse
producido o descubierto un hecho plenamente probatorio de la comi-
si6n de un error judicial, 1a persona que haya sufrido una pena como
resultado de tal sentencia, deberd ser indemnizada, conforme a la ley,
a menos que se demuestre que le es imputable en todo o en parte el no
haberse revelado oportunamente el hecho desconocido™ @,

No obstante que allf no se dijo a cargo de quien corre la indem-
nizacién, cuando la tercera Asamblea General de las Naciones Unidas
se ocupd del tema, para la mayoria de los miembros quedd claro en
las discusiones que se llevaron a cabo que “ese derecho puede ser
invocado tanto contra el Estado, como contra los particulares™??.

(21) En ¢l misme seatido la Convencidn Americana sobre derechos humanos, mis
conocida come Pacto de San José de Costa Rica, ratilicado por Colombia mediante Ia ley
16 de 1972, en el art. 1G preceptia: “Derecho a indemnizacion. Toda persona liene derecho

2 ser indemnizada conforme a la ley en caso de haber sido condenada en sentencia en firme
por error judicial”.

(22) Cfr. Hernando LonpoNo NIMENEZ, De fa Capiura a la Excarcelacion. Bogold.
Edit. Temis, 1974. P. 200. En el afic de 1989 durante ia administracién del presidente
Virgilio Barco se presentd un proyecto de Reforma Constitucional que cn el art. 52 incor-
poraba los derechos humanos consagrades en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de la Nacicnes Unidas asf como la convencion de San José de Costa Rica. Enla
ponencia para primer debate presentada por ¢l senador Federico ESTRADA VELEZ, se criticé
esta iniciativa por consagrar en forma™ ligera e inconsulta™ la obligacién del estado de
indemmizar los perjuicios a las persenas que hubieren sido detenidas injustamente, “sin
hacer discriminaciones acerca de si a esa situacidn de injusticia se Hegé dolosamente, cul-
pesamente. o simplemente en virtud de la libre apreciacién de fendmenos ficticos™. Cfr.
Reforma Constitucional, publicacién del Ministerio de Gobierno, 1989, pig 48.
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Por tratarse de leyes aprobatorias de tratados piblicos, estas dis-
posiciones tienen un cardcter supralegal de acuerdo con la jurispru-
dencia constitucional, ya que no pueden ser desconocidas por las
leyes ordinarias. Esa prevalencia en el orden interno de los tratados en
materia de derechos humanos asi como su caricter de pauta herme-
néutica para la interpretacién de los derechos y deberes que consagra
la Carta Politica, se contempla hoy en el art. 93.

Resulta un tanto ildgico e inexplicable que el Decreto-Ley 522 de
1971, que adiciond el Cédigo Nacional de Policia —Decreto-Ley 1355
de 1970~ si hubiera consagrado de manera expresa la responsabilidad
del Estado por sus actuaciones jurisdiccienales.

En efecto: segiin el inc. 4° del art. 103 del mencienado decreto,
cuando prosperaba el recurso de revisidn en relacién con las sancio-
nes impuestas por las contravenciones especiales que alli se senala-
ban, “y la pena hubiere sido de pérdida de la libertad, se ordenard
pagar al injustamente condenado, a titulo de compensacion por falla
del servicio de justicia,®™ la suma de cincuenta pesos por cada dia de
privacién de la libertad”é%.

No se explica porqué en el Estatuto de las contravenciones y deli-
tos menores se hacia tal previsidn® y no sucedia lo mismo en el caso
de prosperar la revisién en un proceso penal, donde las penas privati-

(23) Hoy el articulo 115 de Ja Conslilucidn Pelitica de 1991 permite que la ley atribu-
ya funciones jurisdiccionales a determinadas autoridades administrativas. Sin embargo, no
se fes permite adelantar la instruceidn de sumarios ni juzgar delitos. La ley 228 de 1995,
en desarrollo de esta disposicidn y del art. 28 transitorio trasladd a las autoridades judicia-
les ¢l conocimiento de los hechos punibles que se sancionaban con pena de arresto por las
autoridades de pelicia.

{24) “Esta compensacicn la deberd el tesoro nacional y serdn competenies los jueces
del trabajo para conocer de la accién de cobro, si a ello hubiere lugar™. Atribuir a la juski-
cia laboral la competencia para conocer de cstos asuntes, aparece como algo insdlito pues-
to que el debate serd algo extrafio a su especialidad. Creemos que esta prevision estuvo ins-
pirada en sentimientos de justicia, ya que en esta jurisdiccién tiene mayores efectos el prin-
cipio de oralidad en la actuacidn, que tedricamente influye er la celeridad del proceso. Una
solucidn similar fue propuesta en Méxice por Hector SOLIS Q. Cfr. Revista Criminalia,
México, 1958. XXIV, pig. 179.

(25) Bl art. [7 de la ley 23 de [99] derogd expresamente el art. 103 del Decreto-Ley
522 de 1971. La disposicién que comenlamos muy seguramente fuvo poca © ninguna apli-
cacidn. si se tiene en cuenta que quienes eran sujeto de los procesos penales de policia
generalmente eran personas de €5¢asos recursos que estaban asistidas por estudiantes de
derecho. Valdria la pena corroborar esta afirmacidn con una investigacién de campo a nivel
nacional. A pesar del muy plausible propdsito que inspiraba la norma en comento, su cons-
titncionalidad era mny discutible si se tiene en cuenta que fue expedida por el Ejecutivo con
fundamento en el art. 20, nom. 13, de la Ley 16 de 1968, que le otorgd facultades extraor-
dinarias sélo para expedir normas sobre policia.
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vas (_;16 la libertad que pueden imponerse son més ele
siguiente, las posibilidades de ocasionar un dafio m
cuentes. Una simple 16gica nos dird que con mayor
a_fortiqri, tales reparaciones debieron ser reconocid
tiva o jurisdiccional en estos procesos.

vadas y, por cons

4yOor son mds fre-
razdn, argumento
as por via legisla-

2. La Constitucién Politica de 1991

Durante los debates que se llevaron a cabo en el seno de la
Asa:r’nblea Nacional Constituyente Jaime Fajardo Landaneta vy Dario
Mejl_a Agudelo, voceros del movimiento guerrillero Ejército Popular
de Liberacién (EPL) presentaron una propuesta especifica que busca-
b_a regular la responsabilidad del Estado derivada de la actividad judi-
cial, la cual en el fondo recogia los supuestos previstos por el art. 2]
de la Constitucién espafiola del error judicial y el anormal funciona-
miento de la administracién de justicia.

La formula que finalmente se aprobé y que contempla el actual
art. 90 de la Constitucién se refiere de manera genérica a la responsa-
bilidad del Estado por los dafios antijuridicos causados por la accidén
0 la omisién de las autoridades publicas, sin que se hubiera hecho
alusion en particular a la actividad judicial.

La exposicién de motivos expresa que

_"Tal como se ha redactado el articulo, cabe perfectamente Ia
posibilidad, hacia 1a cual claramente se esti inclinando el derecho
moderno, de extender el régimen de la responsabitidad patrimonial de}
Estado a aquélla que se deriva de los yerros de la administracion de
Justicia y eventualmente en un futuro, también a la que pueda deri-
varse de la funcidn legislativa. La instauracién concreta de una v otra

q_ue((izﬁm’a, como corresponde, en manos de l1a ley y la jurispruden-
cia”e,

A) El Cédigo de Procedimiento Penal

Muy seguramente haciendo eco de las propuestas que se plantea-
ron en el seno de la Asamblea Nacional Constituyente, donde quedd
claro que el legislador debia ocuparse de la responsabilidad del
E'st_ado por la actividad judicial, el Presidente de la Repiblica en ejer-
cicio de las facultades que le confirié el art. 5 transitorio, literal a de
la C_ar_ta Politica, previa consideracién y no improbacién de la
Comisién Especial Legislativa, al expedir el nuevo Cddigo de

(20) Gaceta _szsrirucimral, No. 56. abril 22 de 1991. p. 14. En e} mismo sentido
puede verse también Inrerpretacicn y Génesis de la Constitucidn de Colombia, Carlos
LLERAS DE La FUENTE y otros, S.E., Santa Pe de Bogotd, 1992, pdg. 198.
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Procedimiento Penal —Decreto ley 2700 de 1991- aprovechd la oca-
si6n para regular parcialmente dicho asunto en el proceso penal.

A diferencia de lo que habfa sucedido en g_eqeral en materia de
responsabilidad, en relacién con la actl_vmad J_udl(:lal debid mti:lveiur
primero el legislador, para que a partir de diferentes textos eiga €s
con posterioridad la jurisprudencia se encargara de precisar su alcan-

ce.
El Cédigo de Procedimiento Penal r_egu_k? dos supuestos de res-
ponsabilidad del Estado por la actividad judicial:
- La derivada del error judicial como consecuencia de 12_5 c_lfzcisié_nn
que exonera de responsabilidad penal en el proceso de revision (art.
242) y

- La indemnizacién por privacion injusta de la libertad (art. 414)

a} El error judicial
El art. 242 del C. de P. P. preceptia:

“Consecuencias de la decisidn que exonera de resg?nsabtlzdad.
Si la decisién que se dictare en la actuacion fuere cesacion de proce-
dimiento o sentencia absolutoria, el sindicado o sus heredcr0§ podrin
demandar la restitucion de lo pagado, sin perjuicio de 1_as_ demis accie-
nes que se deriven del acto injusto. Habra lugar a solicitar la respon-

sabilidad del Estade™.

Esta disposicién debe armonizarse con fz} art. _36 de_l mi§mo
Codigo que contempla las causales de preclusion de investigacion o
cesacién de procedimiento:

+ cuando aparece plenamente comprobado que el hecho no ha
existido;

» que e} sindicado no lo ha cometido;

* que la conducta es atipica®; o

» est4 plenamente demostrada una causal excluyente de antijurl-
dicidad®;

(27) De acuerdo con el art. 1° del C. de P. P. que consagra el pl."in_mplo de ]egak;iba]zl

“gadie pedrd se condenado por un hecho que no egt’e c%!presamenlc previsto como pu

por ia ley penal vigente al tiempo en gue se comeho,... o .
(28) El art. 29 del Codigo Penal establece que el hecho se Jl.i_sllﬁca cuandz se icclr’r:ie;;
«|. En estricto cumplimiento de un deber legal. 2. En cumplimiento fle orden e_,lio na

de auroridad competente emitida con las formalidades_lcgales. 3. En legll_lmg Zjefjm;‘:ender

nn derecho, de una actividad licita o de un cargo pl’lbllco._4. E_’or la ne_cemda e 1 edefcn—

un derecho propio o ajenc contra injusta agresidn actual o inminente, siempre que la
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* se demuestra alguna de las causales de exclusién de la culpabi-
lidad®,

* la actuacidn no podia iniciarse o proseguirse®®;

b} La privacion injusta de la libertad

El art. 414 del C. de P. P. establece que “quien haya sido priva-
do injustamente de la libertad podrd demandar al Estado indemniza-
ci6n de perjuicios. Quien haya sido exonerado por sentencia absolu-
toria definitiva o su equivalente porque el hecho no existid, el sindi-
cado no lo cometid, o la conducta no censtituia 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”.

De la disposicién antes transcrita se desprende que la privacién
injusta de la libertad puede ponerse de manifiesto no sélo cuando se
dicta sentencia absolutoria sino cuando se dicte preclusién de la
investigacion (art. 443) o auto de cesacién de procedimiento (art. 36),
por cualquiera de las tres causales que la norma prevé.

La jurisprudencia de la seccién tercera ha considerado que en los
tres supuestos previstos por el articuio 414 del C. de P.P., la ley pre-

sume que se configura la privacién injusta de la libertad y por consi-
guiente

“resulta irrelevante el estudio de la conducta del juez o magistra-
do para tratar de definir si por parte de €] hubo dolo ¢ culpa”.

sa sea proporcional a la agresidn. Se presume 1a legitima defensa en quien rechaza al extra-
fio que, indebidamente, iatente penetrar o haya penetrado a su habitacién o dependencias
inmediatas, cualquiera sea el dafio que le ocasione. 5. Por la necesidad de proteger un dere-
cho propio o ajeno de un peligro acical o inminente, no eviiable de otra manera, que el
ageule no haya cansado intencionalmente o por imprudencia y que no teaga el deber juri-
dico de afrontar.”

(29) El art. 40 del Codigo Penal contempla las siguieates causales de inculpabilidad:
“No es culpable: 1. Quien realice la accién u omisién por caso fortuito o fuerza mayor. 2.
Quien obre bajo insuperable coaccidn ajena. 3. Quien realice ¢l hecho con la conviceidn
errada e invencible de que estd amparado por una causal de justificacion. 4. Quien obre con
la conviccién errada e invencible de que no concurre en si accién u omisién alguna de las
exigencias necesarias para que el hecho corresponda a su descripeidn legal. Si el error pro-
viene de culpa, el hecho serd punible cuande la ley fo hubiere previsto como cuiposo.”

(30) Esta causa de ¢cesacion del procedimiento estd referida a los delitos que requieren
gquerelia o peticidn de parte para iniciar la accién penal y que prevé el art. 33 del C. de P.P.
Debe tenerse en cuenta ademds el érmino de caducidad de la querella que es de un aBo,
contado a partir del momento de¢ la comisién del hecho punible (art. 32 ibidem). Asi
mismo, se refiere al término de prescripeién de la accida penzal regulade en los arts. 79 y
ss. del Cddigo Penal.
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En la legislacién colombiana éste es uno de lgs pocos ¢asos en
que ¢l legislador ha resuelto, por ley, la situamc_ﬁp fz_tcu’cz_t, no dejando
al juez ninguna alternativa distinta de valoracion juridica. En otras
palabras, a él no le estd permitido manejar la faceta relativa que tiene
la falla del servicio, ora para indagar fo que podia demandarse de éste,
ora para analizar las circunstancias variables en que el]a_ se puede pre-
sentar, ora para hablar de la responsabilidad patrimonial, desde una
concreta realidad, como lo ensefia el profesor Tomas Ramén

FERNANDEZ.

Para la Sala 1a orden legal de indemnizar los perjuicios es una res-
puesta adecuada al facilismo con el cual los jueces suelen disponer de
la libertad del hombre, con olvido de que ella es la cuahda_d’ funda-
mental del ser espiritual, esto es, la que le permite la realizacién de su
propia vocacién. No se puede seguir jugando con la honra de las per-
sonas con la orientacién dafiina que predica que una medida de ase-
guramiento, como la detencién preventiva, no se le nicga a nadie.

“Ia responsabilidad de la Administracién, dentro del a’m}bito que
se estudia, no opera sélo en los casos contemplados en el fxrtlculq 414
del Cédige de Procedimiento Penal, pues Ia Constitucion l\{ac_nonal
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 s6lo en los casos de una injusta privacion de la libertad, sino en
tados los eventos en que se demuestre, con fuerza de conviceidn, fa
existencia de una manifiesta equivocacion™".

Cuando se pretende la declaratoria de responsabilidad del Estado
fuera de los casos previstos en el art. 414 del C. de P.P., en Eflg‘l‘mas
ocasiones la jurisprudencia de la seccion sostuvo que se exigla und
decision abiertamente ilegal”®?, “actuaciones u omisiones escgn_da]o—
samente injuridicas” o el comportamiento “ostensible y mamf;esta-
mente errado del juez”®, todo lo cual ponia de manifiesto una inter-
pretacién restrictiva frente a la admisi6n por la ley de la responsabi-
lidad del Estado derivada de la actividad judicial.

B) La ley estatutaria de la administracién de justicia

La ley 270 de 1996 o estatutaria de la administracion de justicia
también reguld la responsabilidad del Estado derivadaldef la actividad
judicial, siguiendo de cerca lo dispuesto por la ley orginica dej poder

(31) Seccién Tercera, sentencia del 15 de septiembre de 1994, proceso MNo. 9391.
{32} Seccién Tercera, senlencia del 17 de noviembre de 1995, proceso No.10.056.
(33) Seccién Tercera, sentencia del | de octobre de 1992, proceso No. 7058.
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judicial en Espafia, aunque all{ tales previsiones son propias de la ley
ordinaria y no de la ley orgdnica®.

En esta ley se regulan tres supuestos de responsabilidad por la
actividad judicial: ¢l error judisdiccional, la privacidn injusta de la
libertad y el funcionamiento defectuoso de la administracién de justi-
cia. Examinaremos la posicidn de la jurisprudencia en relacién con
los dos primeros, ya que la respensabilidad del Estado por el defec-
tuoso funcionamiento de 1a administracién de justicia no ha sido obje-
to de discusién y se ha admitido en forma pacifica de tiempo atrds®.

a) Error jurisdiccional

La sentencia C-037, del 5 de febrero de 1996, proferida por la
Corte Constitucional en refacién con el proyecto de ley estatutaria
(hoy ley 270 de 1996) y en desarrollo del control automético de cons-
titucionalidad que tienen tales proyectos (art. 153 inc. 2 Constitucidn
Politica), establecid significativas restricciones al alcance del error
judicial tal como fue previsto en la ley.

En primer lugar sostuvo la Corte que

*la comisidn del error jurisdiccional debe enmarcarse dentro de
una actuacidn subjetiva, caprichosa, arbitraria y flagrantemente vicla-
toria del debido proceso, que demuestre, sin ningln asomo de duda,
que se ha desconocido el principio de que al juez le corresponde pro-
nunciarse judiciaimente de acuerdo con la naturaleza misma del pro-
ceso y las pruebas aportadas ~segdn los criterios que establezca la ley,
y no de conformidad con su propio arbitrio. En otras palabras, consi-
dera esta Corporacién que el error jurisdiccional debe enmarcarse
dentro de los mismos presupuestos que la jurisprudencia, a propdsito
de la revision de las acciones de tutela, ha definido como una “via de
hecho™.

(34) Al respecto pueden verse los artfculos 81 y 121 de la Constitucién Espafiola.

(35) La responsabilidad por el defectnoso funcicnamiento de la administracién de jus-
ticia no s¢ ha pueste en duda por cuanto alli no existe el obsticulo de la cosa juzgada, cfr.
Ledn Dusuit, Las transformaciones del derecho piblico, Buenos Aires, edit. Heliastra
S.R.L., 1975, pags. 149 y ss. La seccién tercera del Consejo de Estado Colombiano en sen-
tencia del 10 de noviembre de 1967 (Expediente No. 867), sefiald: “una cosa es la intangi-
bilidad de la cosa juzgada, presupuesto fundamental de la sociedad y también dogma pol{-
tico, y olra cosa son ciertos acles que cumplen fos jueces en orden de (sic) definir cada pro-
ceso, 1os que no requieren de mds que de la prudencia administrativa. Por eso cuando con
es0s aclos se causan dafies, haciéndose patente como en ¢l caso en estudio, el mal fuacio-
namiento del servicic pdblico, es includible que surja la responsabilidad...no es este el pri-
mer caso en que la Nacidn es condenada al pago de los perjuicios por hechos de esta natu-
raleza, provenientes una veces por (sic} la inseguridad en que se mantiene los despachos
judiciales y otras por negligencia de sus empleados”.
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Este criterio restrictivo que inicialmente habia sido acogido por
la Seccién Tercera, fue rectificado con posterioridad en varias de sus
decisiones. Asi, en sentencia del 18 de septiembre de 1997, (expe-
diente No. 12.686), se declaré la responsabilidad del Estado por error
judicial sin aludir para nada a la conducta o comportamiento del juez,
por el error judicial configurado en un proceso ejecutivo instaurado
con fundamento en una sentencia de nulidad y restablecimiento del
derecho proferida por la jurisdiccidn contencioso administrativa, en
cuanto el juez laboral desconoci6 el mandato contenido en el inciso 5
del articulo 177 del C.C.A. que sefiala los Intereses que se causan en
relacion con la sentencia condenatoria a partir de la ejecutoria, suje-
tando en forma equivocada su aplicacién al transcurso de 18 meses
que la misma norma establece para que estas condenas puedan ejecu-
tarse ante la justicia ordinaria.

También en sentencia del 28 de enero de 1999 (expediente No.
14.399), la seccidn sostuvo que el error judicial

“debe analizarse desde una perspectiva objetiva, toda vez que se
trata de un desarroolo de la clausula general de responsabilidad con-
tenida en el articulo 90, campo éste en e} cual se prescinde del juicio
de desvalor de la conducta, para centrar la atencién en el dafio antiju-
ridice padecido por la victima; a lo cual debe agregarse que el des-
arrollo legal contenide en el articulo 66 de la ley estatutaria de Ia
administracién de justicia de la nocién de errer judicial, también
excluyé la constderacidn del aspecto subjetive, como que tal error es
el que se wmaterializa en una providencia contraria a la ley, sin mas
exigencias.

Debe anotarse, igualmente, que el artfculo 66 no introdujo el
ingrediente normativo de providencia “manifiestamente contraria a la
ley “, lo cual evidencia que la configuracion dei error a cfectos de la
responsabilidad directa del Estado, difiere sustancialmente del que
reclama el régimen de responsabilidad personal del agente judicial.”

Otra limitacién impuesta por la Corte Constitucional tiene que
ver con la improcedencia del error judicial respecto de las decisiones
de las altas corperacicnes de justicia.

“Sobre el particular, entiende la Corte que la Constitucion ha
determinade un drgano limite o una autoridad mdxima dentro d; cada
jurisdiceion, asf, para la jurisdiccién constitucional se ha previsto ia
Corte Constitucional (art. 241 C.P.), para la ordinaria a la Corte
Suprema de Justicia (Art. 234 C.P.), para la contencioso adn_linist‘rat?-
va al Consejo de Estado (Art. 237 C.P.) y para la jurisdiccidn disci-
plinaria a la correspondiente sala del Censcjo Superiar de la
Judicatura (Art. 257 C.P.). Dentro de las atribuciones que la carta !e
confiere a cada una de esas corporaciones, quizds la caracterstica mas
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importante es que sus providencias, a través de las cuales se resuelve
en iltima instancia el asunto bajo examen, unifican la jurispraedencia
y definen los criterios juridicos aplicables frente a casos similares. En
otras palabras, dichas decisiones, una vez agotados todos las procedi-
mientos y recursos que la ley contempia para cada proceso judicial, se
tornan en autdnomas, independientes, definitivas, determinantes y,
ademds, se convierten en el dltimo pronunciamiento dentro de la res-
pectiva jurisdiccién. Lo anterior, por lo demds, no obedece a razdn
distinta que la de garantizar la seguridad jurfdica a los asociados
mediante la certeza de que los procesos judiciales han llegado a su
etapa final y no pueden ser revividos juridicamente por cualquier otra
autoridad de la rama judicial o de otra rama del poder piblico.”

La seccidn tercera, en sentencia del 4 de septiembre de 1997

(expediente No. 10285) desconocid esa restriccidn y dectard la res-
ponsabilidad de la Nacidn por un error judicial atribuible a la sala
jurisdiccional disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura.
Alli se dijo:

“Si asi se entendiera el error judicial como la «actuacidn subjeti-
va, caprichosa, arbitraria y flagrantemente violatoria del debido pro-
ceso» que obedece a las motivaciones internas del juez que actda sin
fundamento objetivo y razonable, se estarfa desconociendo la fuente
constitucional de la responsabilidad del Estado consagrada en el arti-
culo 90 de la Carta, segin el cual éste debe indemnizar tode dafio anti-
juridico que ocasione, con prescindencia de la eventual falta personal
del agente que lo causa.

Precisamente como desarrolle legal de la disposicion constitu-
cional, el articulo 66 de la Ley 270 de 1996 define el error judicial
como el «cometido por una autoridad investida de facultad jurisdic-
cional, en su cardcter de tal, en el curso de un procese, materializado
a través de una providencia coatraria a la ley», sin incluir como ingre-
diente de la definicién la culpabilidad del funcionario que lo realiza.

Que la responsabilidad patrimonial del Estade sea de origen
constitucional, de una parte, y que el articulo 90 ne excluya a nin-
guna autaridad piblica como agente del dafie, de otra, permite deri-
var importantes consecuencias frente al prenunciamiento de la Corte
Constitucional en cuanto, desbordande el texto fundamental, le
suprimirfa el derecho a la indemnizacién a todas las victimas de
hechos imputables a los magistrados de las altas corporaciones de
justicia.

En efecto: el inciso 1° del articule 90 de 1a Carta dispone que «el
Estado responderd patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le
sean imputables, causados por la accidn o la omisidn de las autorida-
des piiblicas», calidad que, segiin la propia Corte Constitucional,
ostentan fos magistrados de las altas corporaciones de justicia «en
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cuanto les corresponde Iz funcién de administrar justicia y sus resolu-
ciones son obligatorias para los particulares y también para el
Estado»® y, por lo tanto, los dafios antijuridicos que ocasionen no
estdn excluidos de la fuente constitucional de responsabilidad estatal
prevista en esta norma.

Repdrese, ademds, en la argumentacién que la Corte ofrece en el
iiltimo pdrrafo de la sentencia que se reprodujo en c_] ,numeral 1de este
capitulo, cuando a propésito de la defensa de la accidn de wtela admi-
te que se puedan revisar las providencias proferidas por cualqmer
autoridad judicial siempre que se advierta la existencia de una via de
hecho, 1o cual puede hacerse segtin la Corte: 1} porque se trata de una
facultad de crigen constitucional; 2} porque no implica la resolucion
de fondo del conflicto juridico y 3} porque no se enmarca dentro del
andlisis de Ja responsabilidad patrimonial del Estado.

También la determinacién de la responsabilidad patrimonial del
Estado, come se vio, es una faculiad que deriva directamente de la
Constitucién Politica; deciarar la existencia del error judicial tampo-
co implica la interferencia del juez contencioso administrativo en las
decisiones judiciales, como que la providencia que contiene el error
conserva la intangibilidad de cosa juzgada; y no es cierto que la con-
cesion de la tutela no pueda eventualmente tener consecuencias patri-
meniales, por cuante (as{) lo sostuve la misma Corte Constitucionat al
declarar la exequibilidad del articulo 25 del Decreto 2591 de
1991....76%,

b) Privacién injusta de la libertad

El articulo 68 de la ley estatutaria de la administra_cién de justi-
cia se limita a sefialar que “quien haya sido privado injustamente de
la libertad podrd demandar al Estado reparacidn de perjuicios™.

Ni la ley, ni la Corte Constitucional en su sel}tencia C-037 de
1996 despejan ¢l interrogante que suscita la regulacién de este punto
en una ley estatutaria, frente a los supuestos ta_saclos de dete}ncxon
injusta que trae el articulo 414 del C. de P.P. Logicamente habria que
suponer que al declarar la exequibilidad de las previsiones de la ey
estatutaria sobre la materia, es porque el asunto debe hacer parte de
una ley de esa indole [art. 152 literal b) Constitucién Politica] y por
consiguiente, habifa quedado insubsistente el citado articulo 414%%.

(36) Sentencia T-501 de 21 de agosto de 1992
(37) Sentencia C-543 de 1 de octubre 1 de 1992

(38) Cabe precisar que ¢l proyeclo de ley No. 42 de 1993, presentgdo_ por el fisc_al
general de la Nacién y que reforma el Codigo de Procedimiento Penal, elimina loda refe-
rencia a la responsabitidad del Estado. Cfr. Gacera del Congreso No. 141, 6 de agosto de
1998.
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Cabe preguntar, asi se entienda derogada esta previsidn, si la
jurisprudencia de la seccidn tercera no deberfa mantener los tres
supuestos previstos en el articulo 414 del C. de P.P. como eventos de
responsabilidad automarica del Estado por detencién injusta?.

No menos afortunado fue el condicionamiento establecido por la
Corte Constitucional en fa sentencia C-037 de 1996 para que se con-
figure la privacion injusta de la libertad y por ende, se pueda formu-
lar un juicio de responsabilidad en contra de] Estado:

“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 Ia
privacidén de la libertad no ha sido ni apropiada, ni razenada ni confor-
me a derecho, sino abiertamente arbitraria. Si ello no fuese asi, enton-
ces se estarfa permitiendo que en todos los casos en que una persona
fuese privada de su libertad y considerase en forma subjetiva, atin de
mala fe, gue su detencidn es injusta, procederia en forma automatica ka
reparacion de los perjuicios, con grave lesiGn para el patrimonio del
Estado, que es el comiin de todos [os asociados™.

Dos reparos nos merecen las razones aducidas por la Corte para
exigir que la privacién de la libertad que pueda comprometer la res-
ponsabilidad del Estado tenga que ser “abiertamente desproporciona-
da y violatoria de los procedimientos legales™:

La primera es que desconoce en forma flagrante que la
Constitucién Politica presume la buena fe de los particulares, en todas
fas actuaciones que estos adelanten ante las autoridades piiblicas den-

tro de las cuales, obviamente, estarfan las autoridades judiciales (art.
83).

En segundo Tugar, Ia Carta Politica le confia a la Corte la guarda
de la integridad y supremacia de la Constitucién, “en los estrictos y
precisos términos” que sefiala el art. 241, dentro de los cuales no se
encuentra propiamente el de ser guardidn de los caudales piblicos.

A este respecto, conviene recordar lo que decia SOURDAT en 1872,
hace mds de cien afios y que a mi juicio define correctamente el pro-
blema:

“No es admisible invocar el peligro del Tesoro piblico; este peli-
gro no es real. 5i las decisiones de los tribunales que declaran res-
ponsable a la Administracidn son tan numerosas que suponen una
seria amenaza para ¢l Tesoro piblico, significa que existe algo anor-
mal en el funcionamiento de los servicios piblicos. Contra esta ano-
malia no hay rada mis que un remedio: obligar a la Administracién,
mediante una aplicacién justa y severa por parte de los jueces de los
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principios de responsabilidad, a escoger mejor a sus funcionarios y a
obligarles a respetar las leyes y el interés piblico™.

También en este punto la jurisprudencia de la seccién tercera del
Consejo de Estado se ha distanciado de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional y declard la responsabilidad por privacién injusta de la
libertad en un proceso penal en el gue se absolvié a una persona pri-
vada de la libertad, con fundamento en el principio in dubio pro ree,
sin hacer consideraciones de ninguna indole sobre la conducta subje-
tiva del juez qgue ordend la privacion de la libertad.

Asi, en sentencia del 18 de septiembre de 1997, {(expediente No.
11.754) sefiald:

“La responsabilidad patrimonial del Estado se encuentra acredi-
tada, con la prueba del dafio, para ¢l caso, privacién de la libertad del
demandante, v de la cauvsalidad, circunstancia que se infiere de la
prueba allegada, toda vez que el demandante estuvo a drdenes de los
jueces penales que lo investigaron por virtud de los cuales se le privd
de la libertad.

Bastan éstos dos elementos estructurales para configurar la res-
ponsabilidad a la luz de las exigencias del art. 414 del C.P.P.,. pues
téngase presente que, acreditada como estd,. La absolucidn del sindi-
cado mediante sentencia en firme, operaria sin mas razonamientos, el
dereche a la reparacidn, pues asi lo dispone claramente la parte final
del mencicnado dispositivo legal.”

V. RESUMEN Y CONCLUSIONES

1°.- Ei dafio antijuridico es un concepto genérico en el cual se
engloban todos los supuestos que permiten declarar la responsabilidad
del Estado (contractual y extracontractual) y en el que a su vez, se
incluyen los diferentes criterios de imputacién del dafio particulares
elaborados en su larga evolucién por la jurisprudencia del Consejo de
Estado (falla del servicio, presuncion de falla del servicio, presuncion
de responsabilidad en actividades riesgosas y peligrosas, dafio espe-
cial, etc.}.

(39} Citade por Luis MaRTIN REBOLLO, “Nuevos planteamientos en materia de res-
ponsabilidad de las administraciones piblicas”, en Estudios sobre la constitncion espaio-
la, Homenaje al prafesor Eduarde Garcia de Enierria, Madrid, edit. Civitas, 1991, T. 111,
pag. 2824.

En el mismo sentido Gerges VEDEL, para quien “el papel del juez es pronunciar el
derecho y no procurar econemias al Estado”. Citade por Avelino Brasco ESTEVE en la
Responsabilidad de la administracién. Madrid, Edit. Civitas, 1985. pdg. 143.
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_ E_n este orden de ideas, la responsabilidad del
criterios subjetivos como el dolo y la culpa, los
momento de definir la responsabilidad personal
90 inc. 2 Constitucién Politica, art. 77 C.C.A_. art.

Estado se desliga de
cuales solo juegan al
del funcionario (art.
54 Ley 80 de 1993).

2°.- La jurisprudencia reiterada de 1a seccion tercera del Consei
de Esta_c}o considera que en relacién con los dafios derivados deeJIO
prestacion de los servicios médicos asistenciales se presume la fal]a
del servicio, la cual puede desvirtuarse por la entidad demandada cor?
la prueba de la diligencia y cuidado (ausencia de falla en e servicio)
0 la existencia de un elemento extrafio que rompa ¢l nexo de causali-

dad (hecho exclusivo de un tercero, culpa exclusiva de la victima
fuerza mayor). ’

Po_r_e] c_o}ntrario, en relacion con actividades peligrosas o riesgo-
sas (utilizacion de armas de fuego, conduccidn de vehiculos automo-
tores y redes de energia) Ia prueba de la diligencia y cuidado no exo-

nera de responsabilidad. Solo cabe por tanto alegar y probar la exis-
tencia de un elemento extrafo.

[v] 3 . 7 1~
3 - Lamnsprudenma de la seccién tercera del Consejo de Estado
se ha distanciado de los criterios restrictivos senalados por la

Corte Constitucional para la procedencia de respensabilidad del
Estadp por actividad judicial, en cuanto para la configuracidén del
error judicial o la privacién injusta de la libertad no examina la con-
ducta subjetiva del agente causante del dafio. Tambiéy el Consejo
de Estado a diferencia de la Corte constitucional ha encontrade pro-

cedente declarar la responsabilidad del Estad uaF: i
actuaciones de la altas Cortes. riado por s diferentes

En estas condiciones, el principio de la irresponsabilidad del
Estado por la actividad judicial en Colombiano que no estaba escrito en
ninguna parte y que conducia a soluciones que chocaban con el buen
sentido y con la equidad, hoy en dfa es s6lo un recuerdo histérico.

4% Por ﬁ]tlmo, si, como lo expresara el profesor RIVERO, la posi-
bilidad para los ciudadanos de obtener reparacién de los daﬁé)s tmpu-
f‘abl’es a l’a potestad publica es una pieza esencial del estado liberal
“mds al]la de su valor practico, toda teoria de la responsabilidad reﬂ‘e)-/
Ja una cierta forma de civilizacién”“®, en Colombia esto ha sido posi-
ble, en una buena medida, gracias a la paciente labor jurisprudencial
del Consejo de Estado como garante a lo largo de su historia de los
derechos del ciudadano frente al Estado.

(40) Qp. ¢it., pag. 291.




